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COM A PALAVRA

Werttero ﬂwyx&r/ doJilva

Brasil no olho do
furacao

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamen-

te, nos termos desta Constituicao” — art. 1°, paragrafo tnico, CRFB/1988.

ato publico e notdrio, o Brasil mergulhou na ingovernabilidade provocada pela
epidemia da corrupcao que assolou, por enquanto, os Poderes Executivo e Le-
gislativo. E momento de chamada a consciéncia pela unido de esfor¢os em bus-
ca dum caminho menos traumdtico para assegurar a Patria Amada Brasil sai-
da digna, honrosa e transparente dessa grave crise moral, ética e politico-institucional.

O pedido, em voz unissona, bradado de Norte a Sul e de Leste a Oeste desse rincao
brasileiro € o da rentincia do presidente Michel Temer. Ao mesmo tempo o € o clamor
popular para encontrar um cidadao-governante de reputacao ilibada, que retina reais con-
dicdes para por o Brasil na rota de crescimento seguro e pacifico até as elei¢oes de 2018.

De fato, ndo hé clima para ficar do jeito que estd, e menos ainda para enfrentamento
de uma eleicdo direta no momento e na conjuntura atuais. De igual modo, também
nao o hd para que se faca descer goela abaixo um nome qualquer como “Salvador da
Pétria” apenas para cumprir o restante dum mandato, se for essa a solu¢do. Momentos
de crise constituem terra fértil para a conjugacdo de esforcos e sensibilidade para vis-
lumbrar boas solucdes.

Choroso, sangra o Brasil na podriddo em que os representantes desses Poderes mer-
gulharam-no, sem o minimo pudor ou preocupac¢ado com a maioria do povo brasileiro.
E triste, sendo tragico, dizer que a realidade da “trama do mal” a todo instante propa-
lada e demonstrada pelos meios de comunicag¢do maculou drasticamente a imagem
do “Pais abencoado por Deus”.

Lamentavelmente, todas essas pavorosas revelacdes que mais se aproximam as
tramas diabdlicas de filmes de terror geram as sensacées comuns da impunidade, impo-
téncia e de que nada mais € surpresa alguma. O pior é todos perceberem que muito
mais pode ainda acontecer e ser descortinado, sem que sinais duma severa aplicacdo
das leis ainda nao estejam sendo dados de modo concreto e eficaz pelo Poder Judici-
ario. Como se diz no popular: “se vale para Chico, vale para Francisco”. Assim, fica-se
na sensacao de que ainda nao se chegou ao fundo do poco.

E sentimento comum que a classe politica e o governo perderam legitimidade de
representacdo popular, e até mesmo a forga ética e moral. O cendrio é de ingovernabi-
lidade total, com fortes resisténcias até mesmo ao seguimento da aprovacao das sérias
e necessdrias mudancas que o sistema social reclama. Sdo reformas estruturantes e
profundas que tocam no amago de histdricas conquistas sociais as que hoje tramitam
a bel-prazer no Congresso Nacional.

Nao hd didvida de que essas pretendidas reformas ditardo uma nova ordem social, ndo
apenas para a classe trabalhadora, mas também para o futuro do pais. Por conseguinte,
ainda que a contragosto, carecem de amplo debate e discussdao democréatica para obter
o aval do povo, pois s6 assim € que o sabor amargo desse remédio poderd ser mais bem
assimilado por todos que sofrerao na prépria pele os seus efeitos.
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Esse é o nebuloso cendrio que requer um momento de chamada a consciéncia
da unidade em prol da causa comum - salvar o Brasil para resgatar as credibili-
dades nacional e internacional, visando a retomada do crescimento com dignas
condicdes de sobrevivéncia para o povo brasileiro.

Quando todos, com absoluta transparéncia, provam e comprovam que estao
dando sua cota de sacrificio, tudo fica mais palatdvel. Agora, quando prevalece a
velha artimanha da regra do jogo focada no adagio “farinha pouca, meu pirao pri-
meiro”, o convencimento nao € nada fécil, pois isso tem cheiro de negociatas e traicdo.

Portanto, € esse o tempo propicio para provas concretas e efetivas de rentincias
a interesses pessoais ou grupais por parte da elite dominante que lancou o Brasil
nesse mar de lama e descalabro. Nao ha divida de que o melhor para o Brasil e
para todos s6 serd possivel com inarreddvel demonstracao do poder e da forca
mobilizadora do povo.

A mobilizacdo popular é meio eficaz para afastar a pratica da defesa de inte-
resses menores e escusos das sanguessugas de plantdo; de um lado, punindo poli-
ticos e governantes dvidos do poder e do dinheiro fécil e incentivador da prética do
toma 14, da c4; de outro, afastar a ganancia pelo poderio empresarial por meio da
compra de facilidades e benesses para garantia dos seus respectivos faturamentos,
em escala sempre crescente.

Enfim, tomo a liberdade de transcrever um pequeno excerto do sensato artigo
escrito por Luiz Marins!, extraido da internet, o qual bem sintetiza essa percepc¢ao
mesclada de incerteza e esperanga, como séi ocorrer com milhdes de brasileiros.
O referido autor afirma que:

A crise brasileira ndo me parece ser estrutural e sim conjuntural. Temos todos os ingredien-
tes basicos para o sucesso €, no entanto ndo conseguimos fazer as coisas ocorrerem no
trivial do dia a dia. A verdade verdadeira é que ndo somos um povo de segunda categoria,
nem atavicos vagabundos, nem desprovidos de bom-senso. O que parece estar nos faltan-
do é um pacto ético, onde todas as pessoas se comprometessem a ser menos espertas e
mais honestas e justas. Esse pacto ético incluiria coisas muito simples a que todo povo bra-
sileiro poderia se obrigar, tais como: a) cumprir a palavra comprometida; b) cumprir os ho-
rarios e prazos comprometidos; ¢) ndo mentir; d) ser honesto no trabalho e fora dele. Nao
seria preciso nada mais complexo do que isso e o Brasil seria, sem duvida o melhor Pais
do mundo para se viver. Como todos queremos enganar a todos, todos somos enganados
e ndo nos apercebemos disso. Eu finjo que prometo e vocé finge que acredita na minha
promessa [...] disse-me uma vez um amigo ao fazermos um negécio! Parar de enganar, de
ludibriar, de levar vantagem em tudo, de prometer o que ndo poder-se-4 cumprir é uma
exigéncia que o Brasil como um todo esta sentindo. A crise que estamos vivendo é uma
crise ética. Ninguém mais acredita em ninguém e consequentemente em nada.

O povo sabe e sente que uma mudanca profunda e geral precisa acontecer como
saida sensata para a qual tem acenado essa triste e atual realidade brasileira. O
Brasil democratico é maior do que tudo isso! &

NOTA

1 Disponivel em: http://www.anthropos.com.br/content/view/340/ Acesso em: 11 jul. 2017.

WALTENO MARQUES DA SILVA é advogado e pés-graduado em Administracao de Recursos Humanos - ARH pela Fundacao
Getulio Vargas - FGV-DF.
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ENTREVISTA

por SANDRA FRANCO

A consultora juridica especializada em Direito Médico e da Saude, presidente
da Academia Brasileira de Direito Médico e da Satude, Sandra Franco, em entrevista
exclusiva esclarece aos leitores da Conceito Juridico importantes detalhes da decisdo
do Superior Tribunal de Justiga que determinou a suspensao de todos os processos
judiciais em tramita¢do no pais solicitando o fornecimento de remédios que ndo
estejam na lista oficial do Sistema Unico de Satide

ARQUIVO PESSOAL
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- Qual o motivo de o STJ ter decidido pela suspensdo dos
processos que solicitam medicamentos ou tratamentos médicos de alto custo? Foi
uma decisdo de cunho politico?

—Arecente decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) deter-
minou a suspensdo de todos os processos judiciais em tramitacao no pais pedindo
fornecimento de remédios que ndo estejam na lista oficial do Sistema Unico de
Satdde (SUS). Trata-se de mais um efeito da chamada “judicializacao da satde bra-
sileira”. Com um Executivo e um Legislativo pouco ativos nas questdes sanitdrias
vive-se uma era de litigio para se buscar solu¢des para os conflitos que envolvem o
acesso a remédios, cirurgias, coberturas de planos de satide, entre outros problemas.
A referida decisao tem como objetivo reduzir a discussdo sobre essas demandas
e colocar um freio na crescente vertente judicial da satide. Ano passado, segundo
dados da Unido, a judicializagdo consumiu R$ 7 bilhoes nas esferas municipais,
estaduais e federal.

— Os pacientes estardo em total inseguranca juridica? Como
deverdo proceder para terem o direito a satide e ao bem-estar?

— O ministro Benedito Gongalves, relator do caso no STJ, deixou
bem claro que a ideia ndo é “trancar” o julgamento das acdes, mas, sim, unifor-
mizar a interpretacao de temas controvertidos nos tribunais do pafs. A deter-
minacdo da Corte Superior, entretanto, ndo impede que os juizes de primeira e
de segunda instancias do Judicidrio avaliem demandas consideradas urgentes
e que concedam liminares determinando a liberacdo de remédios necessdrios.
Vale ressaltar que o posicionamento da Corte Superior exige dos pacientes a
comprovacdo da urgéncia do pedido, além das especificacdes acerca da eficdcia,
da efetividade e da seguran¢a do medicamento requisitados. A medida é muito
bem-vinda para se evitar gastos desnecessdrios e o lucro indevido de industrias
farmacéuticas, em muitos casos.

— Entdo, os juizes estaduais néo sdo obrigados a cumprir a

decisdo do STJ?
—No caso julgado, o TJ-R] manteve uma sentenca obrigando o
Estado a fornecer trés colirios a uma mulher com diagnéstico de glaucoma, que
alegou ndo ter condi¢des financeiras para adquirir os remédios, os quais nao estao
na lista do SUS. Para o Tribunal estadual, o poder puiblico deve fornecer assisténcia
médica e farmacéutica aos que dela necessitarem, conforme a Constituicao Federal
e a Lei n° 8.080/1990. Ja o governo do Estado do Rio de Janeiro entendeu que o
SUS deve distribuir apenas os medicamentos previstos em atos normativos do
Ministério da Sadde. Essa é sempre a controvérsia instaurada nesse tipo de acgao.
Diga-se de passagem, ainda ha aqueles medicamentos postulados judicialmente
que sequer tém aprovacao pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria (Anvisa)
ou que tém uso de forma diferente daquela descrita na bula, denominado off label.

— Como o Estado brasileiro poderd solucionar um problema

tdo grave e que atinge boa parcela da populagdo?
—Esse vdcuo na interpretacdo das leis, da real necessidade dos
pacientes e da efetiva falta de estrutura do SUS, leva milhares de casos aos tribu-
nais. Essa pauta deverd ir além da decisdo dos juizes e magistrados. E urgente que

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 07 - JULHO/2017



se defina uma politica publica para se monitorar quais sdo as principais demandas
e evitar que elas se direcionem para o Judicidrio. Sem duivida, grande parte das
acoes que envolvem medicamentos, exames de alta complexidade e cirurgias sdo
urgentes. Pacientes, normalmente, s6 procuram a Justica quando correm risco de
morte e apds terem ouvido respostas negativas por parte da Administracao publica
ou ainda das operadoras de planos de satide.

— O investimento é realmente tdo grande que a Adminis-
tragdo publica tenha que interferir? A tal “judicializacdo” é necessdria para resolver
o problema de imediato?

— Dados recentes revelaram que, no Estado de Sdo Paulo, os
gastos para atender 47,1 mil acdes ultrapassaram R$ 1 bilhdo. Segundo a Secre-
taria de Estado da Saude, 90% do valor gasto hoje atende a 4% do total de medica-
mentos solicitados judicialmente. Outro registro da conta de que somente entre
o ano de 2016 e o més de junho de 2017 j4 sao sete mil novos processos. A judi-
cializacdo, inclusive, tem sido a forma que o préprio poder ptblico espera para
resolver os problemas dos cidaddos. Isso porque os gestores poderao, pela forca do
mandado judicial, justificar perante o Tribunal de Contas o gasto ndo previsto em
seus orcamentos. Pior é pensar que os processos judiciais servem ndo apenas para
justificar tais gastos do governo com a compra dos medicamentos, mas também
gerar outras despesas inerentes ao processo judicial. O poder ptblico, portanto,
gasta ainda mais do que o faria se apenas fornecesse diretamente o que pleiteiam
(necessitam) os cidaddos — um contrassenso juridico-administrativo.

- O Estado brasileiro ndo tem sido capaz de propiciar o acesso
universal a satide aos cidaddos? Haveria uma solugdo alternativa?

— O Judicidrio ndo pode continuar a ser a porta de saida dos
direitos constitucionais ou a tinica forma de o cidaddo conseguir o desejado acesso
universal a saide. Falta bom senso também aos pacientes, médicos e operadores
do direito, que acabam por exigir certos medicamentos que poderiam ser subs-
tituidos por outros com o mesmo principio ativo. Ademais, o dinheiro ptblico
deveria atender ao maximo possivel de pessoas, e ndo servir para a compra de
medicamentos carissimos que irdo favorecer a um tnico individuo em detrimento
de muitos. Claro que para o individuo que estd em busca de uma cura, mesmo
ja quando ndo hd mais possibilidade real, qualquer esperanca sera perseguida.
Todavia, discute-se se este deve ser o destino dos parcos recursos para a saude.

— O principal motivo de os direitos constitucionais néo serem
assegurados é a corrupgdo?

— Nao se olvide que as dentincias de desvio de dinheiro que
assolam o pafs, em especial as de uso indevido de recursos destinados a satide
e de superfaturamentos nas licitacdes para a aquisi¢cdo de medicamentos, equi-
pamentos orteses e proteses corroboram para que o bom senso prevaleca. Esses
escandalos servem para banalizar o conceito do individual e do coletivo. Cada
um pensard somente em suas necessidades. Assim, o Judicidrio acaba por ser
a forma de furar fila para exames, transplantes, cirurgias e medicamentos.
Vivemos um momento em que € preciso refletir e buscar mudancas — o STJ deu
o exemplo. @
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PAINEL ECONOMICO
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A eficacia da
politica monetaria

m POR JOSE MARIA ALVES DA SILVA

€€0 monetarismo nio morreu. Mancomunado com o capi-
tal financeiro, como sempre, ele sobrevive firme e forte nos
bancos centrais de varios paises. No Brasil, sua influéncia
é visivel em personagens que, dentro e fora do governo,
continuam pregando a pratica de juros altos como politica
eficaz para o combate a inflagao, apesar das fartas evidén-
cias em contrario.?

“O juro existe porque o homem tem o cora¢do duro”
Roger Bacon (1214 - 1294)

“O juro € o preco do tempo, e o tempo pertence a Deus”
Sdo Tomds de Aquino (1225 —1274)

a segunda metade do século XX, a eficdcia da politica
monetdria foi alvo de grande controvérsia entre mone-
taristas liderados por Milton Friedman, na extrema di-
reita do espectro ideoldgico, e um grupo mais eclético,
ao qual se alinhavam keynesianos de centro direita como James To-
bin, e de centro esquerda como Nicholas Kaldor e Hyman Minsky.
Os monetaristas sustentavam que uma atuacao firme e deci-
siva do Banco Central no controle da “quantidade de moeda” nao
s0 era eficaz como também a “dnica” medida realmente capaz
de combater a inflacdo. Segundo Friedman, o sumo sacerdote da
“seita”, nenhum crescimento geral de precos poderia atingir taxas
muito elevadas se ndo tivesse sido sancionado antes por um cor-
respondente crescimento da quantidade de moeda, acima da taxa
de crescimento do produto real. A partir dai, o caminho de volta
para a estabilidade teria de passar, necessariamente, por uma fase
de conten¢do monetdria corretiva, com consequéncias transitérias
desagradaveis em termos de recessdo e aumento do desemprego,
mas isto seria o melhor que os bancos centrais poderiam fazer para
o bem do progresso econémico no longo prazo.
No outro lado, havia menos consenso. Os keynesianos neoclds-
sicos ndo descartavam a politica monetdria para fins de estabilizacao
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macroecondmica, mas discordavam quanto a forma de conducao e sobre os ins-
trumentos operacionais mais adequados. Baseado na sua teoria de portfélio, Tobin
sustentava que a politica monetdria, para ser eficaz, teria de afetar apropriadamente
a estrutura das taxas de retornos dos ativos financeiros e a disponibilidade de cré-
dito; para ser “eficiente”, além de meramente “eficaz”, deveria ser capaz de fazé-lo
ao menor custo possivel para o Tesouro Nacional.

Esse ultimo requisito estava fora do contexto monetarista. Pelas regras de
Friedman, enquanto o BC estivesse empenhado em perseguir metas monetdrias
rigidas, as taxas de juros que o Tesouro teria de pagar poderiam alcancar pata-
mares inusitados, para regozijo dos credores do governo e seus socios rentistas.

Mais radicalmente, a oposic¢do dos keynesianos de esquerda comecava por uma
completa rejeicdo dos fundamentos tedricos do monetarismo. Para esses adversé-
rios de Friedman, a teoria quantitativa da moeda era inconsistente com as insti-
tuicdes econdmicas e sociais presentes no capitalismo moderno, perante as quais
inflacoes altas e persistentes resultavam tipicamente de pressoes autbnomas de
custos e precos, que se propagavam como ondas no tempo e no espago, impulsio-
nadas por disputas de poder e conflitos distributivos entre setores econdmicos e
classes sociais. Nessa dinamica inflaciondria, como argumentava Kaldor, as expan-
sbes monetdrias ocorriam mais como consequéncias passivas (endégenas) do que
causas ativas (exégenas). Ndo eram os precos que “corriam atrds da moeda”, mas
amoeda que “corria atrds dos precos”.

Na década de 1970, quando o monetarismo estava em franca ascensdo, Minsky
ja previa que os efeitos esperados de politicas monetdrias baseadas na regra de
Friedman seriam anulados por inovacdes financeiras criadas pelos bancos pri-
vados, no intuito de contornar as restricoes impostas pelas autoridades moneta-
rias e aumentar suas possibilidades de lucros.

Essas predicoes se revelaram corretas. A medida que novas praticas de paga-
mentos e novos ativos de alta liquidez iam se difundindo no sistema bancdrio-finan-
ceiro, a soma total do dinheiro em poder do publico e depédsitos a vista nos bancos
comerciais — o tradicional indicador da quantidade de moeda (M1) — tornava-se
uma parcela cada vez menos expressiva no espectro financeiro.

Para a maldicao de Friedman e de seus correligiondrios chegou a hora em que os
bancos centrais tiveram de admitir que “a quantidade de moeda relevante” estava
fora do alcance de seus instrumentos tradicionais, de modo que, para fins de poli-
tica monetdria, ndo lhes restava outra opcado sendo a de monitorar taxas de juros.

Assim, no veredicto da histdria, o lado keynesiano saiu vencedor. Entre os que con-
tinuam defendendo o uso da politica monetéria para fins de estabilizagdo macroeco-
nomica triunfou a posi¢ao de Tobin. Essa é uma das razdes pelas quais atualmente a
lideranca no mainstream economics é ocupada pelos chamados “novos keynesianos”.

Mas o monetarismo ndo morreu. Mancomunado com o capital financeiro, como
sempre, ele sobrevive firme e forte nos bancos centrais de varios paises. No Brasil,
sua influéncia € visivel em personagens que, dentro e fora do governo, continuam
pregando a prdtica de juros altos como politica eficaz para o combate a inflagao,
apesar das fartas evidéncias em contrario. @

JOSE MARIA ALVES DA SILVA é Doutor em Economia, professor aposentado da Universidade Federal de Vicosa
e autor do livro “Analise Macroecondmica e Avaliacdo Governamental”.
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DIREITO E BIOETICA

Bioética e autonomia:
desmedicalizacao da
transexualidade e o direito a
adequacao do nome e género
no registro civil

m POR TEREZA RODRIGUES VIEIRA e ROBERTA MARTINS PIRES

“Adequar a documentacao quanto ao prenome
e quanto ao género é primordial, independente-
mente de cirurgias, uma vez que o género nao é
determinado pela genitalia. Documentos inade-
quados, que nao expressam a realidade, tornam a
vida social das pessoas trans plena de rejeicao e
discriminagéo.”
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objetivo do presente trabalho é apontar algumas reflexdes acerca do
direito da pessoa trans em face do Direito e da Bioética. Fez-se uso do
meétodo tedrico-empirico, considerando nossa pesquisa realizada em
quatorze paises e nossa prdtica advocaticia em Sao Paulo.

Desde 8 de fevereiro de 2010, a Franca retirou a transexualidade da lista de
doencas mentais por meio do Decreto n° 2010-125. Outros paises e associacdes
profissionais seguiram o mesmo caminho, tais como Espanha, Itdlia, Reino Unido
e Argentina, os quais ndo condicionam a adequacao de prenome e género no
registro civil a realizacdo de cirurgia. Indagamos: Serd que as cirurgias realmente
sa0 necessdrias e Uteis para todas as pessoas trans?

“DESMEDICALIZACAO”
Estudiosos da sexualidade humana se manifestam em torno do assunto. Con-
forme afirma Bento (2014, p. 226):

O pénis ou a vagina estéo ali, fazem parte do seu corpo, mas nao se constituem como um
I6cus de producéo de conflitos. O reconhecimento social da identidade legal de género é
a principal reivindicagéo.

No dizer de Butler (2016, p. 26):

Concebida originalmente para questionar a formulacdo de que a biologia é o destino,
a distingdo entre sexo e género atende a tese de que, por mais que o sexo pareca intra-
tavel em termos biolégicos, o género é culturalmente construido: consequentemente,
nao é nem o resultado causal do sexo nem tampouco tdo aparentemente fixo quanto
0 sexo. Assim, a unidade do sujeito ja é potencialmente contestada pela distin¢cdo que
abre espaco ao género como interpretagdo multipla do sexo. Supondo por um momento
a estabilidade do sexo bindrio, ndo decorre dai que a construcao de “homens” se apli-
que exclusivamente a corpos masculinos, ou que o termo “mulheres” interprete somente
corpos femininos. [...] Quando o status construido do género é teorizado como radical-
mente independente do sexo, o préprio género se torna um artificio flutuante, com a
consequéncia de que homem e masculino podem, com igual facilidade, significar tanto
um corpo feminino como um masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo masculino

como um feminino.
Assim, concluindo com Butler, citada por Murta (2014, p. 105):

Ainda que a morfologia dos sexos remeta a uma binaridade, o género nao deve ser reco-
nhecido dessa mesma maneira ou como um simples reflexo do sexo anatémico, pois isto o
torna tao fixo e pré-determinado quanto os aspectos biolégicos.

Os relacionamentos interpessoais, familiares ou sociais das pessoas trans-
género podem ser harmoniosos, nao carecendo, para o seu bem-estar, da reali-
zacdo de cirurgias, uma vez que referidos corpos ndo possuem patologia. Con-
tudo, seu grau de liberdade, o acesso aos bens e servicos é ameacado quando se
veem tolhidos de realizar algo em decorréncia do género disposto na certidio
de nascimento.
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AUTOACEITACAO E BEM-ESTAR

A autoaceitacao, os propdésitos de vida, a autonomia e o crescimento pessoal
dependem de cada um. A sensacdo de bem-estar, ou seja, de conforto, satisfacao,
seguranca, comodidade, integram o espirito daquele que quer viver bem.

Contudo, alguns cisgéneros preconceituosos insistem em nao aceitar os que
lhe parecem diferentes. Isso pode perturbar o bem-estar de quem sofre bullying
e, por ndo controlar o estresse, pode vir a ter depressao ou tentar suicidio. Vale
ressaltar que o conceito de bem-estar é bastante subjetivo e, é possivel que um
transgénero ndo queira realizar cirurgias em seu corpo, o que nao lhe retiraria o
desejo de alterar o prenome ou o género no registro civil.

Viver sem qualidade de vida, sem liberdade em decorréncia do prenome e sexo
atribuidos é desumano demais. Tal incongruéncia prejudica o equilibrio emocional
interno, bem como as vivéncias externas, tirando a paz e o bem-estar. Sem isso,
a pessoa trans tem sua vida cotidiana afetada. O nivel de dependéncia se eleva,
minando sua perspectiva.

Sucede que, por vezes, esses obstaculos sdo causados pelo Estado, quando nao
reconhece os direitos igualitdrios, influenciando no nivel de insatisfacao, levando a
depressdo ou ao descrédito da pessoa em dias melhores. (SAMPAIQ, 2017) O refe-
rido entendimento corrobora estudos de Machado e Bandeira, quando afirmam
que o bem-estar psicolégico é um “construto multidimensional que reflete carac-
teristicas relativas ao funcionamento psicolégico positivo ou 6timo” (MACHADO,
BANDEIRA, 2012, p. 587).

Ao bioeticista importa a busca de solugdes que privilegiem o ser humano, garan-
tindo a dignidade e o livre desenvolvimento de sua personalidade, deixando a cargo
de cada um a construgéo da prépria identidade sexual (SA, 2004, p. 220). Assim, cabe
ao individuo verificar se deseja ou ndo modificar algo em seu corpo, ndo devendo
jamais se configurar uma obrigatoriedade para o reconhecimento de direitos.

RECONHECIMENTO JUDICIAL DA ADEQUACAO DO PRENOME E DO GENERO
SEM CIRURGIA GENITAL

Até poucos anos atrds, tinhamos que apontar a transexualidade como uma
doenca para o convencimento do promotor e do magistrado, demonstrando que
a adequacao do nome e do “sexo” no registro civil deviam integrar o “tratamento”
de transexuais, homens e mulheres. Nossos julgadores reconheciam, em seus
pareceres e sentencas a questdo como patoldgica, e observavam atentamente
pareceres médicos e psicolégicos apresentados, os quais apontavam a indicacdo
da cirurgia e da adequac@o do registro civil para a melhora da satide global do indi-
viduo, acompanhando o discurso das resolucées emanadas do Conselho Federal
de Medicina brasileiro.

O art. 196 da Constituicao Federal de 1988, que tutela o direito a satde, era o
principal argumento, considerando que satide é o bem-estar fisico, psiquico e social
do individuo. Ressaltdvamos a incongruéncia entre o fisico e o psiquico. Hoje, asse-
veramos mais o aspecto social, o bem-estar da pessoa, sua autonomia em decidir,
independentemente da realizacdo, ou nao, de qualquer cirurgia.

Transexual/transgénero algum, homem ou mulher, nesses vinte anos de atuagao
especializada em registro civil, nos pareceu doente ou com algum transtorno mental.

N6s, advogados, demonstramos aos abnegados juizes e promotores que nao
permitir a alteracdo do prenome e do género é manter a situacao de incerteza e
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angustia, conflitando a existéncia do individuo que luta pela sua dignidade como
pessoa que é.

A adequacado do prenome da pessoa trans no Judicidrio tem sido tranquila e
rdpida, na maior parte dos casos. Contudo, segundo o ministro do Superior Tri-
bunal de Justi¢a Luis Felipe Salomao:

Se a mudanca do prenome configura alteragcdao de género (masculino para feminino ou
vice-versa), a manutencao do sexo constante do registro civil preservard a incongruéncia
entre os dados assentados e a identidade de género da pessoa, a qual continuara susceti-
vel a toda sorte de constrangimentos na vida civil, configurando-se, a meu juizo, flagrante
atentado a direito existencial inerente a personalidade (STJ, 2017).

No que concerne ao reconhecimento judicial da adequacdo de género no registro
civil, contudo, ainda temos que apresentar pareceres psicologicos e/ou médicos,
bem como fotos atuais, certiddes dos cartérios de protesto, distribuidores civeis
e executivos fiscais, distribuidores criminais, atestado de antecedentes criminais,
da Justica Federal, da Fazenda Estadual, da Receita Federal, da Justica Militar, da
Justica Trabalhista etc., para provar que a pessoa trans nao tem interesse escuso
algum e nem quer prejudicar terceiros. Mesmo em caso de certiddo positiva cri-
minal, se julgar necessdrio, o juiz do caso poderd informar de oficio ao outro Juizo
onde tramita o processo que a referida pessoa adequou seu nome e género. Jamais
deve cercear-lhe esse direito em decorréncia de positividade de certid3o.

No tocante ao reconhecimento do nome e género da pessoa trans, sem a neces-
sidade de cirurgia, cumpre assinalar a decisao proferida pela 42 Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), em 9 de maio de 2017. O STJ acolheu pedido de modifi-
cacao de prenome e de género de transexual reconhecendo o direito a retificacdo
do registro sem condiciond-lo a realizacdo de cirurgia, que pode até mesmo ser
invidvel financeiramente ou por impedimento médico. Assim, razao assiste ao
ministro relator, Luis Felipe Salomao, em memordvel decisao, ao afirmar que:

A exigéncia de cirurgia de transgenitalizacdo para viabilizar a mudanca do sexo registral
dos transexuais vai de encontro a defesa dos direitos humanos internacionalmente reco-
nhecidos —- maxime diante dos custos e da impossibilidade fisica desta cirurgia para alguns
-, por condicionar o exercicio do direito a personalidade a realizagdo de mutilagao fisica,
extremamente traumatica, sujeita a potenciais sequelas (como necrose e incontinéncia
urindria, entre outras) e riscos (inclusive de perda completa da estrutura genital) (STJ, 2017)

No caso especifico da requerente Deisy M.L.R, esta ndo havia se submetido a
operacdo de transgenitalizacdo, embora tivesse realizado interven¢des hormonais
e outras cirurgias para adequar sua aparéncia fisica a realidade psiquica, gerando
dissonancia manifesta entre sua imagem e as informacdées constantes do registro
civil (VEJA, n. 2530, 2017, p. 80).

Lembrou o ministro Luis Felipe Salomao, relator do recurso especial de Deisy,
que vigora em nosso ordenamento juridico o principio geral da presunc¢io de
boa-fé. Portanto, eventuais questdes novas (sequer cogitdveis por ora) deverao ser
sopesadas, futuramente, em cada caso concreto aportado no Poder Judicidrio, ndo
podendo ser invocados receios ou medos fundados meramente em conjecturas
dissociadas da realidade concreta (STJ, 2017).
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O relator asseverou que ao Tribunal da Cidadania incumbe considerar as modifi-
cacgoes de habitos e costumes sociais no julgamento de questdes relevantes, obser-
vando os principios constitucionais, bem como a Lei dos Registros Publicos, que
possibilita a alteragdo do nome que cause situacdo vexatéria ou degradacao social,
por exemplo, nomes que discrepam da aparéncia fisica da pessoa.

CONCLUSAO

O processo para adequacao do registro civil deve ser “desmedicalizado” e
simplificado.

Adequar a documentagdo quanto ao prenome e quanto ao género é primor-
dial, independentemente de cirurgias, uma vez que o género nao é determinado
pela genitdlia.

Documentos inadequados, que nao expressam a realidade, tornam a vida
social das pessoas trans plena de rejeicao e discriminacao. Felizmente, no tocante
aseguranca juridica na troca de prenome e género, o Judicidrio ja vem seguindo o
que pregamos hd décadas, ou seja, que a substituicdo seja anotada somente nos
livros cartordrios, ficando salvaguardados todos os atos juridicos jd praticados,
mantendo-se a seguranca nas relacoes juridicas, ficando proibida qualquer mencao
nas certidoes que vierem a ser expedidas, com base no principio da dignidade da
pessoa humana.

Evidentemente, o assento do nascimento é que deve se harmonizar a pessoa,
ndo o contrério. @
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Direito a comunicacao,
sexualidade e violéncia
contra as mulheres

= POR FABIOLA SUCASAS

¢¢por nio conter disposicao especifica alguma, o Pro-
jeto de Lei n°® 5.555, de 2013 silencia sobre a nature-
za da acao criminal. Nesse passo, e por ainjuria,em regra,
desafiar a acao penal privada, mais uma vez dependera,
se aprovado, da iniciativa das mulheres de enfrentarem
uma longa rota critica para se valer do sistema de justi-
¢a penal a alavancar o reconhecimento da necessidade
de coibir mais uma violacao de seus direitos humanos.??

projeto de Lei n° 5.555, de 2013, recém-aprovado pela
Camara dos Deputados, pretende promover alteracoes
na Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e uma no
Cédigo Penal. A primeira diz respeito a inclusdo do di-

reito a comunicacao no rol daqueles previstos no artigo 3°, A se-
gunda € a incluir a violacdo a intimidade da mulher como uma
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das formas de violéncia. J4 a terceira é a incorpora¢do do crime de “exposicao
publica da intimidade sexual” nos delitos de injtria.

Acrescentar o direito a comunicagdo no rol dos direitos assegurados a mulher pela
Lei Maria da Penha vem ao encontro de algumas das propostas de acao da Quarta
Conferéncia Mundial sobre as Mulheres — Conferéncia de Pequim em 1995 - rea-
lizada pela Organizacdo das Nacdes Unidas, dentre elas a promocdo do conceito
de que os esteredtipos sexuais que se apresentam nos meios de comunicagio sao
discriminatdrios para a mulher, degradantes e ofensivos. Concordou-se, na Con-
feréncia, que os avancos da tecnologia da informadtica e da televisdo e a amplitude
de acesso a informacgdo, ao mesmo tempo que cria novas oportunidades para a
participacdo de mulheres nos meios de comunicacao e de difusdo tém sido utili-
zados para difundir imagens estereotipadas e degradantes para fins comerciais,
de consumismo ou até para alavancar o machismo.

O direito a comunicacdo deve ser encarado como um direito fundamental, um
dos pilares centrais do Estado Democrético de Direito, pois por ele se promove o
reconhecimento de as pessoas terem voz, de se expressar. E o direito de liberdade
de expressdo, da informacao, de acesso a meios de producdo e veiculacao da infor-
macao, de possibilitar o ouvir e o ser ouvida.

Uma mulher que se comunica através de redes sociais ou do uso da tecnologia
para encaminhar mensagens, fotos e videos faz uso deste direito. Ela se manifesta
por meio da tecnologia, que lhe permite expressar-se, ainda que sexualmente.

Entende-se por sexting a pratica de enviar contetido erético pessoal ou mensa-
gens sensuais através de aplicativos de mensagens instantaneas ou por qualquer
meio eletronico. Um estudo do Laboratério de Psicologia da Satide da Mulher da Uni-
versidade Drexel, da Filadélfia, Pensilvania (EUA) apurou que esta prética serve
para apimentar a relacao de casais. Por outro lado, é preocupante devido aos
riscos e a sua relagdo com a pornografia infantil.

A ONG Safernet Brasil alerta que o mais preocupante do sexting ndo é a con-
duta em si, mas o que pode acontecer depois. Chama também a atencdo para as
escolhas a partir dessa consciéncia de que, em sua maioria, atinge mulheres. Sim,
€ questao de género, as mulheres sdo as mais vulnerdveis, mais expostas a uma
avaliacdo sexual e discriminadas por isso, mesmo que sejam vitimas.

O projeto de lei também propde outra altera¢do: a inser¢cao de uma nova forma
de violéncia entre as previstas no artigo 7° da Lei n° 11340/2006, a violacao a inti-
midade da mulher, entendida como a divulgacao, por meio da internet ou outro
meio de propagacdo de informacoes, de dados pessoais, videos, dudios, monta-
gens e foto composicdes da mulher, obtidos no ambito das relacdes domésticas,
de coabitacao ou hospitalidade, sem seu expresso consentimento.

O reconhecimento explicito dessa forma de violéncia é o claro recado do legis-
lador de que afrontd-lo € violar os direitos humanos das mulheres, permitindo-se
a aplicacdo da Lei Maria da Penha para a protec@o e assisténcia femininas, além
de refutar a possibilidade de transacdes penais, suspensdes condicionais do pro-
cesso ou a substituicao da pena por cestas bésicas.

Uma jornalista sofreu consequéncias extremamente traumadticas depois que
seu ex-marido divulgou fotos e videos intimos do casal na internet por nio ter se
conformado com o fim do relacionamento, insinuando que ela era uma garota de
programa. Ela chegou a perder empregos e foi recriminada pelo que aconteceu,
sofrendo julgamento moral. As imagens, em pouco tempo, ficaram disponiveis em
mais de sete milhoes de links.
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No Brasil j4 ndo é de hoje noticias de adolescentes que entram em
depressao profunda e cometem suicidio, como o caso das duas meninas do Rio
Grande do Sul e do Piaui, que, antes de se matarem, postaram mensagens no Twitter
demonstrando imensa vergonha e medo depois que as imagens delas foram dis-
seminadas na rede.

Suicidios, isolamento, depressdo, abandono escolar, perda do emprego, dificul-
dades em conseguir outro emprego, assédio e agressdes nas ruas sao alguns dos
sofrimentos de meninas e mulheres que ja foram alvo de sexting, a divulgacao de
fotos e videos intimos sem autorizacao.

E no espaco virtual que, por suas caracteristicas peculiares, a violéncia pode ser
muito mais danosa do que aquela que ocorre em outros ambientes. O ciberespaco
promove alta potencialidade de alcancar pessoas. No Brasil, mais de cento e vinte
milhdes de pessoas estdo conectadas a internet; no mundo, sdo 3,2 bilhdes. A pes-
quisa Jovem Digital Brasileiro (CONECTA, 2014) apurou que 96% dos jovens de 15
a 32 anos usam internet diariamente e que 90% navegam em redes sociais.

Também é nesse espaco que as informacgdes sdo difundidas fécil, rapida-
mente e permanentemente. Sem muito esforco, podem ser buscadas de modo
simples. As informac6es sdo compartilhadas, replicadas e tomam uma proporc¢ao
em escala, muitas vezes em funcao do encorajamento pelo falso anonimato e pela
fragilidade das politicas de privacidade.

Segundo a pesquisa “Violéncia contra a Mulher no Ambiente Universitario”, do Ins-
tituto Avon e Data Popular, que abarcou 1823 universitarios do pais, 31% nao con-
sideravam violéncia repassar fotos ou videos das colegas sem autorizacio delas. E
uma pratica nao reconhecida como violéncia, alids vista como simples brincadeira.

Sao especificidades que demandam acdes multidisciplinares de enfrenta-
mento e uma das demandas € justamente considerar a pratica como crime. O pro-
jeto de lei propde a criminalizacdo da conduta da disseminacdo nao consensual de
material que contenha cena de nudez ou ato sexual de carater privado, cuja pena
prevista € a de reclusao de trés meses a um ano, e multa. A pena pode ser aumen-
tada se o crime for cometido por motivo torpe, que é o moralmente reprovével,
ou contra pessoa com deficiéncia por se encontrar em reconhecida situacao de maior
vulnerabilidade. Nada sobre as nefastas consequéncias para a vitima nesse particular.

Uma série de penalidades para praticas semelhantes que envolvam criancas e ado-
lescentes jd se encontra prevista na legislacdo menorista e muitos ndo sabem que,
apenas por ter as imagens em seus celulares, tablets, computadores, e outros dis-
positivos, jd incorre no crime.

A questdo que se coloca ao lado das muitas demandas que envolvem a
pratica € a necessidade que de seu enfrentamento avancar com muito mais
atencao e rigor na educacao e coeducacdo. Por ndo conter qualquer disposicdo
especifica, o projeto de lei silencia sobre a natureza da acao criminal. Nesse passo, e
por ainjuria, em regra, desafiar a acdo penal privada, mais uma vez dependerd, se
aprovado, da iniciativa das mulheres de enfrentarem uma longa rota critica para
se valer do sistema de justica penal a alavancar o reconhecimento da necessidade
de coibir mais uma violacao de seus direitos humanos. &

FABIOLA SUCASAS é diretora cultural do Movimento do Ministério Piblico Democratico MPD e assessora do Centro
de Apoio de Tutela Coletiva, Direitos Humanos e Incluséo Social do MP Paulista

ARQUIVO PESSOAL
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PAINEL DO LEITOR

Lel que autoriza descong{e
para pagamento em
dinheiro traz maior
seguranca juridica

® POR GUSTAVO MILARE
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¢Foi sancionada, no dia 26 de junho, a lei que possibilita
descontos para os consumidores caso o pagamento seja feito
em dinheiro vivo, e nao em cartao de crédito ou débito. A nova

regra é fruto da edicao da Medida Provisdria (MP) n°® 764, a
qual autorizou os comerciantes que quiserem a cobrar pre¢os
diferentes sobre bens e servicos, conforme o prazo e o paga-
mento pelo consumidor ser em dinheiro ou cartio.??

evido as altera¢cdes promovidas pelo Congresso Nacional no texto ori-

ginal, para incluir a necessidade de o fornecedor do bem ou servico

informar, em local visivel, eventuais descontos decorrentes do pra-

zo ou da forma de pagamento, essa MP precisou ser sancionada pelo
presidente Michel Temer para se transformar em lei.

Sob as justificativas de possibilitar o aumento da produtividade no pais e de
promover as modernizagdes do sistema de pagamento e do sistema financeiro bra-
sileiro, o governo federal espera que a nova lei estimule a queda do preco médio
de bens e servicos ao permitir a exclusdo das taxas impostas pelas operadoras de
cartdo, que sdo repassadas aos consumidores no momento da compra.

A Confederacdo Nacional dos Dirigentes Lojistas (CNDL) compartilha dessa
expectativa governamental por se tratar de uma demanda do setor hd mais de
dez anos. A entidade estima que a queda do prego médio possa ser de 5% a 7%.

Ja a Proteste, entidade de defesa do consumidor, critica a nova lei sob os argu-
mentos de que a diferenciacdo de precos ndo garante desconto efetivo para o
pagamento em dinheiro e pode dar margem ao sobrepreco de produtos e servicos.
Além disso, segundo entendimento do 6rgdo, pagamentos efetuados em dinheiro,
cheque, cartdo de débito ou de crédito sdo todos considerados a vista, razdo pela
qual nao deveria existir diferenciacao.

Embora vérios comerciantes ja oferecessem tal diferenciacao, apenas o tempo
dird se os resultados praticos da nova lei serdo positivos ou nio.

Juridicamente, porém, pode-se afirmar que a nova lei traz maior seguranca
tanto para as partes envolvidas quanto para a sociedade, pois, além de regula-
rizar aquela prética comercial, assegura a observancia da cobranca diferenciada
pelos comerciantes que optarem por ela, jd que evitardo as punicdes previstas,
sobretudo na Lein° 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), por exemplo,
multa, apreensao de produtos, cassacdo de licenca da atividade e interdicao
do estabelecimento. &

GUSTAVO MILARE ¢ advogado, mestre e doutor em Direito Processual Civil, sécio do escritério Meirelles Milaré
Advogados.
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Rainndo - Sivino-da Gosta Neto

Eleicoes indiretas e o

principio da anuidade

uito se tem discutido acerca dos eventuais desdobramentos com a
rentincia do presidente da Reptiblica ou impeachment.
Apesar de todos os esforcos no sentido de se viabilizar um caminho
para convocacao de eleicoes diretas, tem-se que tal medida nao é
compativel com a Constituicao Federal, uma vez que esta consagra o principio
da “anuidade eleitoral”, o qual considera que qualquer mudanca feita por lei, ou
mesmo por Emenda Constitucional, ndo valerd para a elei¢cdo que ocorra até um
ano da data de sua vigéncia (art. 16).

Por 6bvio, o prestigio da vontade soberana do povo e a sobrevaléncia da demo-
cracia se revelam como fortes argumentos. No entanto, urge reconhecer imperio-
samente que deve ser mantida a ordem constitucional, sobretudo em periodos de
instabilidades politica e social, como é o quadro atual.

A Constituicao Federal é clarividente ao asseverar que, ocorrendo a vacancia
dos cargos de presidente e vice nos ultimos dois anos do mandato, a eleicao sera
feita até trinta dias depois da tiltima vaga, pelo Congresso Nacional (art. 81, § 1°),
ndo deixando margem para divida ou interpretacdo. O STE inclusive, segmenta a
compreensao que esse postulado é uma nitida e especialissima excecdo ao canone
do exercicio direto do sufrdgio (ADI 4298).

Partindo-se desse pressuposto, a lei ordindria ou complementar s6 poderia dis-
ciplinar sobre a forma como esse pleito se desenvolveria ou se referir a questoes
procedimentais, mas ndo excepcionar a regra.
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O professor Edson Costa Lima' ampara o entendimento de que o art. 224, §§
30 e 4°, do Cédigo Eleitoral (alterado pela Lei n° 13.165/2015), ao determinar que,
se a vacancia acontecer antes de seis meses do término do mandato, a eleicao ha
de ser direta, estaria alinhado com a Constituicao especificamente no caso de esta
ocorrer com base em decisdo do TSE, concluindo que nao haveria vicio de incons-
titucionalidade nessa norma, afirmando que nos casos de rentincia ou impeach-
ment prevaleceriam as elei¢oes indiretas.

Contudo, a redacao da Constituicdo nao faz qualquer distincdo, razdo pela
qualaLein° 13.165/2015 ndo poderia preconizar a eleicdo direta dentro do ultimo
biénio (mandato-tamp4ao), ja que traria repercussdes bastante sérias e retiraria a
prerrogativa do Poder Legislativo, mormente porque o preceito para esse escru-
tinio jé estd regulamentado claramente.

O fato de a populacao ndo depositar confianca no Congresso Nacional ndo enseja
a alteracdo de norma constitucional origindria, devendo ser mantidas as dispo-
sicOes claramente constituidas, respeitando-se o devido processo legal eleitoral.

Em consonéncia com o que ja assegurou o STE mudancas radicais na interpre-
tacdo da Constituicdo devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexdao
sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado da seguranca juridica
(Recurso Extraordinario 637.485).

E preciso cautela neste momento, e por maior que seja o clamor das ruas,
nés legitimamente instituimos um regramento fundamental, sendo imprescin-
diveis a estabilizacdo das instituicdes e a conducdo de um processo da forma
menos traumadtica possivel, em conformidade com as normas constitucionais
preestabelecidas.

A modificacdo das regras durante o jogo s6 gera mais inseguranca juridica
e viola nosso arcabougo normativo, tornado-se forcoso pontuar que o prin-
cipio da anuidade eleitoral busca justamente refutar esse tipo de circunstancia.
Constitui exatamente uma garantia fundamental, proibindo que a maioria do
Poder Legislativo modifique, a qualquer tempo, os critérios que devem reger o
processo eleitoral.

Ainda que por vontade do préprio Congresso, ndo seria factivel a alteracdo desse
processo por meio de Emenda Constitucional, ante a violacao do texto constitu-
cional. E inapropriado agirmos casuisticamente e deformarmos o processo elei-
toral, simplesmente para atender ao interesse momentaneo da maioria.

Também sobreleva notar que os parlamentares, em tltima anélise, sdo os repre-
sentantes e os mandatdrios do povo, estando, pois, incumbidos de atuar nessa
eleicdo indireta.

Nao estd se defendendo aqui o lema das “eleicoes indiretas, ja” na hip6tese de
afastamento do presidente e vacancia total do cargo, mas apenas que seja obser-
vado o que aduz a Lei Mdxima de nosso pafs, a qual toda a legislagdo posterior
deve observancia. &

NOTA

1 Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/maio/juiz-do-
tjdft-publica-artigo-sobre-possibilidades-do-atual-cenario-eleitoral-brasileiro. Acesso em: 11
jul. 2017.

RAIMUNDO SILVINO DA COSTA NETO é juiz de Direito do TIDFT, professor e especialista em Direito Publico pela UFRN.
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CAPA

Delacao, colaboracao
premiada e acordo de
leniéncia: existe diferenca
entre os institutos?

POR CLAUDIO MIKIO SUZUKI

€€550 diminutas as diferencas entre os institutos, mas a base
de todas elas é a traicao, que desde os idos de Jesus Cristo
fez com que Judas Iscariotes fosse considerado um dos indi-
viduos mais odiados na histéria do Universo. O individuo que
toma uma atitude extrema de delatar seu comparsa somente
o faz por conta do beneficio, observando as “regras do jogo do
processo penal”.”
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1ém de ficar historicamente conhecido por ter ganho sete prémios Os-

car, o filme “Lawrence da Ardbia” (1962) ficou famoso pela célebre fra-

se: “pode haver honra entre ladrdes, mas nao entre politicos”.

Essa frase nunca ficou tdo em evidéncia como ocorre hoje, com os mais
recentes andamentos do julgamento do caso que envolve uma rede de corrupcdo envol-
vendo a paraestatal Petrobras, conhecida mundialmente como operacdo “Lava Jato”.

Nessa rede de corrup¢do, que dura pelo menos dez anos, grandes empreiteiras
organizadas em cartel pagavam propina para altos executivos da estatal e outros
agentes publicos. O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de con-
tratos biliondrios superfaturados. O suborno era distribuido por meio de opera-
dores financeiros do esquema, incluindo doleiros investigados na primeira etapal.

A descoberta do esquema de corrupcao e lavagem de dinheiro, que acarretou
a prisdo de alguns participantes, fez com que integrantes, com medo do cércere,
passassem a procurar os membros do Ministério Puiblico com o intuito de con-
fessar e auxiliar na investigacdo em troca de beneficios, tais como a diminui¢do
da pena, o pedido de cumprimento em regime domiciliar ou a extin¢do da pena.

A midia, de forma macica, vem divulgando tais fatos utilizando a expressdo
“delacao premiada”’, mas o termo previsto na Lei n° 12.850/2013, que trata da
investigacao criminal de organizacoes criminosas, é colaboracdo premiada. Ou
seja, muita divida surge sobre tais institutos. Qual a expressdo correta?

Para explanar tal diferen¢a nos socorremos da doutrina de Marcos Paulo Dutra
Santos (2016, p. 26), que assim colaciona:

Embora o legislador tenha optado pelo eufemismo ‘colaboracéo; tanto na lei de regéncia
do instituto - Lei n° 8.807, de 13 de julho de 1999, alusiva ao ‘réu colaborador; nos arts. 13
a 15 -, quanto na Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, que possui toda uma secdo intitula-
da‘da colaboracgao premiada’ (arts. 4° a 7°), o que ocorre é uma verdadeira delagao: um dos
acusados, em troca de favores penais veiculados pelo Estado, acaba denunciando os de-
mais que a ele se aliaram para a pratica delitiva. Estabelecida essa premissa, confessamos
ao leitor que empregaremos, ao longo deste ensaio, os dois vocabulos, tratando-os como
sinbnimos — “colaboracdo” em respeito a escolha terminolégica do legislador (por sinal,
mais técnica, pois se trata da expressao legal); “delacdo” em face de ser mais verdadeira,
externando o que, realmente, representa”.

Conforme observamos, a expressdo colaboracdo premiada é a prevista em lei,
ja a delacdo premiada, mais comum e divulgada, é o que representa o instituto, o
fato de o agente delatar, para entdo ganhar um “prémio” (diminuicao da pena ou
outro beneficio).

Tal fato é corroborado pela pesquisa de Walter Barbosa Bittar (2011, p. 5), o
qual afirma ser o:

[...] instituto de Direito Penal que garante ao investigado, indiciado, acusado ou conde-
nado, um prémio, reducdo podendo chegar até a liberacdo da pena, pela sua confissao e
ajuda nos procedimentos persecutério, prestada de forma voluntaria (isso quer dizer, sem
qualquer tipo de coacéo).

Trata-se apenas de mera terminologia, sendo ambos os institutos sindnimos.
Contudo, hd outra expressdao também utilizada, chamada “acordo de leniéncia”,
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ARQUIVO PESSOAL

a qual é amplamente divulgada pela midia. Seria outra terminologia que tem o
mesmo sentido de delacao e de colaboracdo premiada?

A explanacdo para tal questionamento foi elaborada por Vinicius Gomes de
Vasconcelos (2015, p.113), que assim descreve em sua obra:

Além disso, importante citar instituto com crescente importancia no campo juridico-penal
brasileiro, intimamente relacionado com os mecanismos penais, é o acordo de leniéncia.
Trata-se de uma ‘espécie de delagdo premiada; concretizado a partir de regime juridico
préprio com regulacdo na legislacdo antitruste, cuja principal diferenciacdo, conforme
Anna Lamy, se atesta pela autoridade legitimada a propor o acordo, que na leniéncia é
o Ministério da Justica e ndao o Ministério Publico. Paulatinamente introduzido no orde-
namento patrio por medidas provisérias, posteriormente, convertidas em lei, tais meca-
nismos foram consolidados na recente legislacdo que estrutura o Sistema de Defesa da
Concorréncia (12.529/2011).

Sao diminutas as diferencas entre os institutos, mas a base de todas elas € a
traicdo, que desde os idos de Jesus Cristo fez com que Judas Iscariotes fosse con-
siderado um dos individuos mais odiados na histéria do Universo.

O individuo que toma uma atitude extrema de delatar seu comparsa somente
o faz por conta do beneficio, observando as “regras do jogo do processo penal”,
como bem trata Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 27):

O processo penal é o uso do confronto em contraditério para garantia da Democracia. E o
palco onde acontece a guerra de informacdes, estratégias e taticas com o fim de vencer o
jogo processual.

Como bem sustenta o referido doutrinador, néo se trata mais de buscar a tao
falada “verdade real”, mas sim ganhar o jogo que, hoje, aos olhos da populacao, é
a punicao severa dos envolvidos.

Contudo, vale ressaltar que em tempos em que ndo s6 precisamos punir os
criminosos, mas também demonstrar a lisura na apuracao de crimes, o “ganhar o
jogo” a qualquer custo terd um preco. Serd que a sociedade é quem saira vence-
dora ao final desse jogo processual? E o que veremos. @

NOTA

1 Entenda o caso. Disponivel em: <lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>. Acesso em: 12 maio 2017.
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CAPA

Programas de
compliance e o principio
da moralidade: uma
evolucao legislativa

® pOR MARCUS VINICIUS MACEDO PESSANHA

€¢0 momento atual do pais mostra que um sistema juridico
que privilegie os valores éticos e morais deve ser prioridade
nao s6 do legislador e da populacao, mas principalmente
dos empresarios e das autoridades publicas, uma vez que a
cultura da permissividade com a corrupg¢ao prejudica o sen-
tido de igualdade e de justica social, minando a confianca
dos cidadaos no futuro, deslegitimando as instituicoes poli-
ticas e juridicas.”
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xiste uma antiga histéria sobre uma guerra na Alemanha em que um co-

ronel recebeu ordens para alimentar e abastecer suas tropas nas fazen-

das das redondezas. Apds muito buscar, encontrou um fazendeiro idoso

que se apoiava em uma bengala, o qual ao escutar as ordens do militar
o levou até um campo de cevada e perguntou se aquele tipo de griao atenderia
as suas necessidades. Ao receber a resposta positiva pediu que a tropa o acom-
panhasse por mais algumas milhas, até chegar a outra plantacdo. L4 chegando,
desmontaram, colheram os cereais e partiram com as provisoes. Antes de sair, o
coronel questionou porque foram levados a tal distancia, jd que o primeiro cam-
po os atenderia plenamente. “Eu sei senhor, mas aquele campo ndo era meu”, foi
aresposta do fazendeiro (BENNETT JR., 1995, p. 275).

Essa espontaneidade na percepcao dos deveres morais e éticos na sociedade,
conforme demonstrado na histéria acima, deveria ser a tonica das relacdes entre
o Estado e os particulares, bem como no trato destes entre si. Todavia, basta ler
qualquer jornal para que se perceba que a realidade, infelizmente, néo € esta.

Longe de ser um problema exclusivamente brasileiro, a corrupcdo é um problema
que afeta paises democréticos, ou nao, de todos os niveis de maturidades econo-
mica e social. Basta que se perceba que as legislacdes mais avancadas e pioneiras
de prevencdo as prdticas fraudulentas e corruptas sdo justamente de nacoes de
democracia consolidada, ocidentais, e altamente desenvolvidas economicamente,
como o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), um dos primeiros diplomas anticor-
rupg¢do norte-americano, de 1977, e o UK Bribery Act, do Reino Unido, que entrou
em vigor em 2011, a trazer disposicoes sobre a criminalizacdo da observancia de
deveres objetivos de cuidado, bem como diretrizes para programas de compliance.

No Brasil, a corrupg¢do tem caracteristicas endémicas, representando elevados
custos social, institucional, politico e econémico, comprometendo seriamente
o potencial de crescimento e a competitividade de nossa economia no mercado
internacional. Por tais razoes, os indices de qualidade de vida da populacao ter-
minam sendo bastante reduzidos e o meio empresarial é prejudicado em razao da
auséncia de ambientes de negécios estadvel e favoravel.

Neste sentido, dentre os vdrios institutos que podem ser legitimamente indi-
cados como fundamentos da legislagdo anticorrup¢do nacional pretende-se neste
breve artigo abordar as atividades de compliance e de integridade como manifes-
tacdo da normatividade e da objetivacdo do principio da moralidade, por meio
da abordagem de um bloco de leis definido como sistema nacional de combate
a corrupcao.

MORALIDADE CLASSICA E MORALIDADE JURIDICA - DA
ABSTRA(;AO A NORMATIVIDADE: COMBATENDO A CORRUP(;AO

A moralidade, em uma primeira e perfunctéria andlise, pode ser compreendida
como algo ligado ao aspecto subjetivo da conduta humana, relacionada intrin-
secamente ao dever individual de consciéncia. Alguns estudiosos relacionam o
comportamento moral a religido e seus dogmas, outros a um dever natural ligado
a uma construcao racionalista de raciocinio, e outros, por fim, a uma construcao
histérica, sendo comum a todas essas vertentes a auséncia de coercitividade na
obediéncia as regras morais (SANCHEZ VASQUEZ, 2010, p. 19).

Temos, entdo, que a moral, ndo importando a fundamentacdo escolhida,
seja ela a divindade, o raciocinio 16gico ou o historicismo, estd vinculada a um
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comportamento do individuo, escolhido por ele como adequado a seus valores
pessoais cuja desobediéncia ndo leva a aplicacdo de uma sancao concreta, mas sim
a uma reprovacgdo interna. Nestes termos, o comportamento do individuo ganha
ares de conduta inteiramente voluntéria, posto ndo ser controlado por normas
de obediéncia obrigatdrias, cabendo ressaltar que a auséncia de uma sancdo as
posturas imorais nao possui relevincia no mundo do Direito ou maiores conse-
queéncias. A situagdo comeca a ganhar contornos um pouco diferentes, todavia,
quando comecamos a entrar na seara da moral juridica.

O debate entre o Direito a moral e a ética talvez seja uma das discussdes mais clas-
sicas nos bancos universitdrios e entre aqueles que, embora ndo tenham formacao
juridica, acompanham os julgamentos e casos polémicos por meio da imprensa,
0 que tem se tornado muito comum no Brasil devido ao intenso processo de judi-
cializacdo politica e da democratizacao do acesso a informacao pelas redes sociais.

E importante destacar, neste sentido, que, embora uma conciliacdo entre o
Direito e a moral pudesse ser o cendrio ideal, nao é possivel defender uma unicidade
cientifica ou conceptual neste caso. Hd uma nitida autonomia entre os postulados
morais e a ciéncia juridica, sem que se possa afirmar, todavia, a existéncia de uma
separacao absoluta e irrestrita entre eles. Direito e moral, portanto, apesar de dis-
tintos, caminham inexoravelmente de mios dadas e na mesma dire¢do. Segundo
Fédbio Alexandre Coelho (2014, p. 86):

A justica nao se identifica com a norma juridica, assim como outros importantes valores.
E 6bvio, porém, que as normas juridicas podem consagrar os valores considerados essen-
ciais, quando, entao, serdo efetivamente simbolos do verdadeiro direito.

Dessa maneira, os valores do Estado Democrdtico de Direito indicados no art.
10 da Constituicao Federal, de 5 de outubro de 1988, se encontram relacionados
intrinsecamente a dignidade da pessoa humana e uma sociedade que valorize a
ética e a plenitude da moral em todas as suas relagdes, sejam elas as travadas na
esfera publica ou na esfera privada. Inclusive, o art. 37 da Constituicao Federal
consagra, expressamente, a moralidade como um dos principios dignos de tutela
no trato da coisa publica:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].

Ora, comeca a ficar mais claro que a ordem constitucional se dirige a confi-
guracdo de uma sociedade que nao tolera a disseminacdo de préticas imorais,
antiéticas e que favorecam de maneira ilegal os interesses de individuos, ou de
minorias, em detrimento do atendimento ao interesse publico. Em suma: para
os fins aqui colimados, podemos afirmar que uma ordem juridica justa e legitima
ndo pode tolerar que a corrup¢do e a improbidade sejam adotadas como prética.

Segundo Juliano Heinen (2015, p. 31), ao longo dos anos foi sendo estabele-
cido um conjunto de leis que pode ser definido atualmente como o “sistema legal
de defesa da moralidade” que estabelece, na verdade, uma politica nacional de
combate a corrupcao, composta, em apertada sintese, pelas seguintes leis, sem
prejuizo de outras igualmente relevantes, e aqui ndo citadas: Lei n° 4.717/1965
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(Lei da Agao Popular); Decreto Lei n° 2.848/1940 (Cédigo Penal); Lei n° 1.079/1950
(Lei de Crimes de Responsabilidade do Presidente da Reptiblica); Decreto Lei n°
201/1967 (Lei de Crimes de Responsabilidade de prefeitos e vereadores); Lei n°®
8.429/1992 (Lei de Combate a Improbidade Administrativa); Lei n° 8.666/1993 (Lei
de Licitacoes e Contratos); Lei Complementar n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa);
Leine 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia); Lein® 12.813/2013 (Lei de pre-
vencao ao conflito de interesses no exercicio de emprego ou cargo publico); Lei n°
12.850/2013 (Lei das Organizac¢des Criminosas); e, por fim, complementando este
microssistema legal, a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupc¢ao).

A evolugdo legislativa apresentada acima indica uma clara tendéncia no sentido
do combate a corrup¢do, na protecdo da moralidade e do patrimdnio publico, cul-
minando com a Lei Anticorrupcao, promulgada em 2013, e que estendeu o regime
punitivo as pessoas juridicas, tendo como foco a aplicacdo de penalidades ao cor-
ruptor e a prevencao as condutas improbas.

Temos um conjunto de leis que veicula verdadeiro microssistema juridico e
cujas normas mais recentes apresentam critérios objetivos de obediéncia e para-
metros de moralidade descritos em normas formais e escritas, com vistas a pro-
duzir efeitos benéficos a pessoas naturais e juridicas.

Afirme-se no presente caso que, ao contrdrio dos critérios cldssicos de mora-
lidade, nos quais o desatendimento da norma moral levava a reprimendas mera-
mente interna e psicoldgica, no regime da Lei n° 12.846/2013, a moralidade e a
probidade sdo normativas, posto estarem calcadas em pardmetros expressos em
normas legais e infralegais.

COMPLIANCEANTICORRUPCAO E DE INTEGRIDADE COMO CONCRETIZACAO
JURIDICA DO CONTEUDO DA MORALIDADE

O cendrio corporativo brasileiro tem enfrentado alteracdes bastante signifi-
cativas em razdo das exigéncias da legislagdo internacional e das inovacdes da
ordem juridica interna e o amplo espectro das condenacdes da Acao Penal n° 470
do Supremo Tribunal Federal (Mensalao) e os desdobramentos das mais de 40
fases da operagdo Lava Jato intensificaram uma tendéncia que j4 era forte no meio
empresarial: a busca pela advocacia preventiva anticorrupcao.

Os grandes grupos empresariais tém cada vez mais implementado modifi-
cagdes em suas estruturas organizacionais e contratado profissionais especiali-
zados de diversas dreas, principalmente advogados, para se adaptar as exigén-
cias da legislacao anticorrupcao para usufruir, se for o caso, dos beneficios da
legislacdo, o que somente ocorrerd se forem atendidos determinados parametros
objetivamente descritos na Lei n° 12.846/2013, em especial no art. 7, VIII, que
dispde o seguinte:

Art. 7° Serdo levados em consideracao na aplicacdo das sancdes: [...] VIII - a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica.

O dispositivo legal afirma, em sua literalidade, que o processo de aplicacado de

penalidades considerard ndo s6 a existéncia, mas também a eficdcia e a efetividade
de programas internos de integridade, cédigos de ética e de conduta na estrutura
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empresarial. Estamos diante, portanto, do estabelecimento de normas concretas
e descritivas, apresentando padrdes de afericdo de condutas éticas que se prestam
a concretizar e padronizar o contetido da moralidade.

As atividades de compliance ganham, neste contexto, especial relevancia para
a atividade empresarial, j& que a advocacia preventiva e a consultoria ganham
relevancia em relagdo a assessoria juridica cldssica de cardter eminentemente
contencioso e reativo. O compliance juridico, entdo, como atividade relacionada
a observancia da lei e ao cultivo e estimulo de boas praticas empresariais passa
a ser um asset valioso, que vem a se somar as atividades de fiscalizacao e con-
trole interno.

Tais mecanismos, portanto, buscando evitar a pratica de fraudes e desvios,
alteraram sensivelmente o relacionamento entre grandes empresas, o mercado,
os agentes publicos e os operadores do Direito, sendo estes dltimos chamados a
oferecer solugdes na seara da consultoria preventiva para enquadrar seus clientes
nos parametros objetivos de moralidade normativa da legislacdo anticorrupcao.

Ainda segundo Juliano Heinen (2015, p. 177-178), a ado¢do de programas de
compliance se tornou relevante em uma escala tal que sua nao adogdo termina por
prejudicar a performance de mercado das empresas. O autor afirma que:

O instituto em questédo tornou-se tdo importante, que as empresas que ndo o implemen-
tam perdem atratividade no mercado, dado que os investidores (stakeholders) contabi-
lizam este tipo de ferramenta como uma oportunidade ou ndo de investimento seguro,
principalmente em termos de cendrio financeiro. Assim, a compliance tornou-se verdadei-
ra exigéncia do mundo capitalista.

No ambito da Unido, o art. 42 do Decreto n° 8.240/2015, ao regulamentar a Lei
n°12.846/2013, trouxe 16 pardgrafos com atividades e posturas concretas a serem
observadas por empresas que desejem se beneficiar da legislacao anticorrupcgao,
cabendo destaque para: (i) estabelecimento de padrdes de conduta; cédigos de
ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados
e administradores, independentemente de cargo ou funcdo exercidos, bem como
perante terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes inter-
medidrios e associados; (ii) treinamentos periédicos sobre o programa de integri-
dade; andlise periédica de riscos; registros contdbeis que reflitam de forma com-
pleta e precisa as transacoes da pessoa juridica; controles internos confidveis e
procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no &mbito de processos
licitatérios, na execucdo de contratos administrativos, ou em qualquer interagao
com o setor publico.

A concretizar e tornar ainda mais objetivo o exame de moralidade das empresas
que decidem implementar programas de compliance é essencial observar os termos
da Portaria CGU n° 909/2015, que dispoe sobre a avaliacdo de programas de inte-
gridade de pessoas juridicas, cujo art. 4° indica a forma de afericao dos parametros
de atendimento da legislacdo ao dispor que:

Art. 4° No relatério de conformidade do programa, a pessoa juridica devera: | - informar
a estrutura do programa de integridade, com: a) indicagao de quais parametros previstos
nos incisos do caput do art. 42 do Decreto n° 8.420, de 2015, foram implementados; b) des-
cricdo de como os parametros previstos na alinea “a” deste inciso foram implementados.
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A referida portaria entra em detalhes ainda mais minuciosos ao indicar a
documentacao idonea a comprovar a efetividade das atividades de compliance e
integridade:

Art. 4° [...] § 2° A comprovacdo pode abranger documentos oficiais, correios eletrénicos,
cartas, declaragdes, correspondéncias, memorandos, atas de reunido, relatérios, manuais,
imagens capturadas da tela de computador, gravacdes audiovisuais e sonoras, fotografias,
ordens de compra, notas fiscais, registros contdbeis ou outros documentos, preferencial-
mente em meio digital.

Ora, considerando que a legislagdo anticorrup¢do tem como escopo primadrio
tutelar a ética sustentdvel por meio do estimulo a adocdo de boas praticas, cal-
cadas na honestidade e na boa-fé, a existéncia de critérios objetivos de afericao das
atividades empresariais mostra, sem qualquer diivida, que a moralidade juridica
atingiu patamares normativos de afericao.

CONCLUSAO

Apresentamos comentdrios sobre a concretizacdo do principio da moralidade,
tendo como parametro a legislacdo de combate a corrupg¢ao, em especial a Lei n°
12.846/2013 e o Decreto n° 8.240/2015. Nesta 6tica, as disposi¢cdes das normas legais
e infralegais indicadas, ao apresentarem beneficios que somente podem ser usufru-
idos por empresas que tenham implementado programas de compliance e de inte-
gridade que atendam a determinados pardmetros objetivos de aferi¢do, denotam
uma evolucao na concretude do contetido axiolégico da moralidade juridica.

Assim, se em uma primeira interpretacdo o comportamento imoral gerava
somente sanc¢des internas e psicolégicas, quando muito reprovagdes sociais, a evo-
lucdo legislativa demonstra que a moralidade adquiriu normatividade objetiva, a
qual deve ser observada pelas empresas que desejem obter determinados beneficios.

O momento atual do pais mostra que um sistema juridico que privilegie os
valores éticos e morais deve ser prioridade ndo s6 do legislador e da populacio,
mas principalmente dos empresdrios e das autoridades publicas, uma vez que a
cultura da permissividade com a corrupcao prejudica o sentido de igualdade e
de justica social, minando a confianca dos cidadados no futuro, deslegitimando as
institui¢des politicas e juridicas.

Torcamos para que a probidade e a honestidade sejam erigidas em paradigmas
de atuacdo de toda a sociedade, e cada vez mais a populacao, politicos, empresdrios
e gestores publicos ao se verem diante de uma oportunidade de enriquecimento
ilicito privilegiem o interesse coletivo e o futuro de nosso pais. &
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O virus da corrupcao

® POR ALISON DORIGAO PALERMO

s desdobramentos das investigacdes criminais publicados em diver-

sos tipos de midia estdo aprimorando o conceito da sociedade brasi-

leira sobre ética, conduta e valorizagdo do Brasil. Seja em debates ou

conversas — até mesmo aquelas no seio familiar — o tema “como fazer
para evitar a corrup¢ao” tem prevalecido, sendo até mesmo peca fundamental na
educacgio dos filhos.
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¢ Compliance pode nao ser o unico remédio para os males
do crime, mas certamente é um alicerce para qualquer nego-
cio no mundo globalizado, pois as pessoas que participarem

desta atividade numa empresa serao guardioes da ética e da-
rao sugestoes de melhoria para o resultado positivo: dizer
nao a corrupgéo.”

Apesar de ser uma nacao jovem, no Brasil a corrupc¢ao é um virus social
que atinge diversas camadas, desde um estudante que tenta “colar” a prova na
escola até uma estrutura de tentativa de crime de lavagem dinheiro com o risco
de mais dinheiro de origem ilicita ser despejado de maneira legal no sistema
financeiro, afetando a uma das mais importantes engrenagens do pais, ou seja,
seu proprio povo.

Isso é dado num momento em que este pais de berco espléndido tenta
melhorar sua reputagdo, ndo somente internacional, mas internamente, ja que
seus habitantes nao suportam mais a quantidade de leis, normativos e processos,
muitas vezes criticados pela massa que os entende como algo “para inglés ver”.

A expressdo “para inglés ver”, cujo sentido em diciondrios seria “para efeito de
aparéncia, sem validade” tem suas origens no tempo do Brasil Império, quando
as autoridades brasileiras fingiam ceder as pressdes da Inglaterra, tomando pro-
vidéncias de mentira para combater o trafico de escravos africanos. Um com-
bate que nunca houve, pois era encenado apenas “para inglés ver”. O sentido
da expressdo no contexto da corrupcio é exatamente o mesmo. E dificil de ser
explicado para estrangeiros, mas demonstra a realidade que hd dentro da pdtria
amada ao criar leis inovadoras para acalmar os animos do mercado internacional.

Nesse sentido, temos a tdo aclamada Lei Anticorrupcao brasileira (também
chamada de Lei da Empresa Limpa, a Lei n° 12.846/2013), que possui um grande
poder em seu corpo, porém carece de diversos normativos, especialmente daqueles
que direcionam o programa de compliance ou de integridade, como esté definido
em seu teor: “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
c6digos de ética e de conduta no dmbito da pessoa juridica, podem ser levados em
consideracdo no momento da aplicacao do processo penal administrativo contra
a Pessoa Juridica.”

Afinal, o que é ser compliance? Uma advocacia preventiva que tende a mitigar
qualquer litigio e fazer com que boas condutas, ética e transparéncia sejam apli-
cadas na empresa, inclusive evitando problemas nas relacdes privadas? Ou um
dizer, conforme a lei citada, para as relacdes com a Administra¢do ptiblica?

Nao é de hoje que as atividades de compliance sao realizadas no Brasil, e certa-
mente ndo estamos diante de uma “lei da moda” ou um método “PIV - para inglés
ver”. H4 tempos temos o tema compliance como base para controles internos e apli-
cacdo de normativos para a boa conduta do negécio, especialmente se a empresa
tiver sede ou unidades em paises que possuem este mecanismo enaltecido, tal qual
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os Estados Unidos, através do FCPA (Foreign Corrupt Practices Act) ou o Reino
Unido pelo UK Bribery Act.

Ser compliance ndo é apenas lidar com prevencao a lavagem de dinheiro, tam-
pouco ser advogado, mas ser parceiro do negdcio, realizar os devidos controles,
mitigar riscos e fazer com que o “para inglés ver” ndo seja perpetuado tal qual
existe no Brasil desde os tempos imperiais. A reputacdo deve ser a base da exis-
téncia de qualquer tipo de relacionamento empresarial, tanto com entes ptblicos
como com os privados.

Com os mecanismos legais cada vez mais fortes haverd no futuro a necessidade
de reforma do Cédigo Penal (consequentemente do Direito Constitucional) para que
haja a melhor definicao de responsabilidade da pessoa juridica, fato que é ampla-
mente discutido na Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro (Lei n° 9.613/1998).

A funcdo de compliance faz, assim, a resposta para as preocupacdes que as
empresas e a iniciativa privada possuem em vez da morosidade judicial e dos rei-
terados problemas que o Brasil passa em todas as suas esferas, os quais certamente
tentam infectar quem estd de boa-fé (seja do lado publico ou privado).

Tal qual o famoso ditado popular “prevenir é melhor que remediar”, as empresas
brasileiras investem fortemente nos programas de compliance que, neste caso, nao
sdo softwares, mas sim um conjunto de normas internas, controles e praticas para
evitar que haja qualquer tipo de corrup¢do ou descumprimento de leis, fazendo
a devida diligéncia de forma rotineira, fiscalizando toda a esteira de um processo,
por exemplo, uma industria, desde as compras da matéria-prima e sua origem,
seus fornecedores, colaboradores, rede de vendas, clientes e produtos a serem ven-
didos por ela. Com mecanismos de monitoramento, aculturamento ético, canais de
dentincia interno e externo, verificacdo da procedéncia de determinado produto
e treinamentos de todos os envolvidos, sendo o exemplo advindo da alta dire¢do
até a base da piramide empresarial.

Aintegridade de uma empresa deve prevalecer em cada ato que seja realizado.
Logo, ela deve estar em compliance, ou seja, seguir as leis (ndo somente a Lei Anti-
corrupc¢ao), ndo somente por causa de uma penalizacao, mas para ser exemplo na
sociedade. Se todas as empresas realizarem este investimento estaremos diante
de um exemplo de ética e comprometimento para que a reputacao do pais esteja
cada vez mais forte e independente de interesses fora da realidade do bom anda-
mento social, aprimorando a engrenagem que faz o Brasil ser mais forte e feliz
mitigando desigualdades e aprimorando a democracia, com equilibrios social,
ético e econdmico.

Compliance pode néo ser o tinico remédio para os males do crime, mas certa-
mente é um alicerce para qualquer negécio no mundo globalizado, pois as pessoas
que participarem desta atividade numa empresa serdo guardides da ética e dardo
sugestdes de melhoria para o resultado positivo: dizer ndo a corrupc¢ao.

Mais uma vez, dizer ndo a corrupgao comega no berco, neste caso, na empresa,
que com melhoria continua atingira a exceléncia e a qualidade, base do crescimento
sustentdvel e integro, sem o tentdculo do Estado suborndvel. @
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Compliance: analise
juridica da economia

m POR JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR £ THAIS MARCAL

€6 A ética deve nortear a busca pelo lucro, conduzindo o ges-
tor por caminhos que concretizem a func¢ao social da empresa,
que nada mais deveria traduzir do que a promoc¢ao da funcao

social da propriedade privada e da geracao de empregos, na
qualidade de principios gerais da ordem econ6mica, consa-
grados, respectivamente, nos incisos Ill e VIII, do art. 170 da
Constituicao da Repl]blica.”

Andlise Econdmica do Direito (AED), em um cendrio de crise, se apre-

senta como ferramenta que a doutrina pés-moderna da gestao publi-

ca estd a propor para dotar de racionalidade e exequibilidade formula-

¢oes juridicas, seja em sede de contencioso administrativo ou em lides
submetidas a tutela jurisdicional.

Contudo, ndo se deve ignorar a gravidade do déficit ético que acomete o fun-
cionamento das instituicdes publicas e privadas. A partir da juncao destas duas
crises, seria o caso de cogitar-se também de andlise juridica da economia, adotada
como premissa de que a busca do lucro nio justifica o sacrificio de valores éticos.

O lucro deve ser buscado sob a 6tica interdisciplinar da sustentabilidade,
envolvente, integradamente, de fatores econdmicos, sociais e ambientais, além de
promover a efetivagdo, sem exclusoes, dos direitos fundamentais constitucionais
aplicaveis diretamente as relacoes privadas (SARMENTO, 2006).

Em um Estado Democrético de Direito a livre iniciativa deve ser balizada por
valores éticos, tais como enunciados no texto constitucional a avalizados pela
sociedade. A responsabilidade publica (funcao social) da empresa privada é que
legitima a existéncia desta, uma vez que tdo somente o lucro privado nao justifica
a protecdo juridica conferida as sociedades empresdrias. A solidariedade social
deve ser o vetor orientador do didlogo empresarial de entidades privados, entre si
e com o setor publico. No inicio e no final da linha estard sempre a dignidade da
pessoa humana e o atendimento as suas necessidades bésicas, objeto de conside-
ragdo no rol posto no art. 6° da Carta Fundamental.
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Estudos vém ponderando que a adocao do sistema de compliance gera ganho
competitivo, haja vista que aumenta o grau de confiabilidade da empresa com
aqueles com os quais contrata, no ambiente de neg6cios em que opera. Faz lem-
brar adverténcia que, ainda na segunda metade do século passado, o saudoso
Peter Drucker lancava acerca da exata localizacao dos resultados de uma empresa.
Nao estdo, propriamente, no lucro contébil que se apura mediante mecanismos
internos da organizacdo empresarial. Mas, sim, no ambiente externo a empresa,
onde se forma, ou se degrada, a credibilidade de sua marca (RIBEIRO; DINIZ, 2016).

A ética deve nortear a busca pelo lucro, conduzindo o gestor por caminhos que
concretizem a funcao social da empresa, que nada mais deveria traduzir do que
a promocado da funcdo social da propriedade privada e da geracdo de empregos,
na qualidade de principios gerais da ordem economica, consagrados, respectiva-
mente, nos incisos III e VIII, do art. 170 da Constitui¢do da Reptblica.

A responsabilidade publica (fung¢do social) da empresa privada é o principal
fundamento dos programas de compliance, tao necessdrios a formacao de uma
nova cultura que relativize o lucro, submetendo-o a ética nos negécios, seja quando
empresas privadas negociem entre si ou quando negociem com o Estado.

E preciso compatibilizar préticas do mercado tanto com a complexidade norma-
tiva nacional quanto a dos mercados regulados, de maneira que haja transparente
conformidade entre as acdes por meio da gestdo de riscos de corrup¢ao e empre-
endendo meios eficazes para preveni-los, reduzi-los e, se possivel, erradicé-los.

Dai a ratio do art. 7°, VIII, da Lei n° 12.846/2013, ao prever que a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dentncia de irregularidades, bem como a aplicacao efetiva de cdigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica, serd levado em considera¢do na impo-
sicao de sancoes a pessoa juridica.

Com razao Fabio Medina Osdrio! declarou em entrevista a Veja que:

Um programa de probidade empresarial efetivo, com controles internos eficientes — de obedi-
éncia as regras intra e extra institucionais — irradiara seus efeitos para além da sua personalida-
de juridica e de fato, alcangando a sua cadeia de fornecimento, seus clientes, a sociedade e o
mercado, correspondendo, em Ultima analise, a um mecanismo importante de prevencao. [@

NOTA

1 Disponivel em: http://veja.abril.com.br/blog/cidades-sem-fronteiras/fabio-medina-osorio-
8220-empresas-de-construcao-civil-devem-mudar-suas-praticas-para-termos-um-ambiente
-mais-solidario-e-justo-8221/. Acesso em 5 fev. 2017.
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POR PATRICIA PECK PINHEIRO

€6 A ética precede a lei de que o trabalho de seguranca dentro
das instituicoes esta diretamente relacionado com a cultura
organizacional da empresa. E necessario fomentar a criacdo
de uma cultura de educacao para a Era Digital, com novos
conceitos, novos cuidados e sempre ressaltando a importan-
cia de uma postura ética. Se nao houver investimento em in-
formacgao e formacao, todos os esforcos serao em vio.”?
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ivemos um momento de quebra de paradigma em que devemos apo-

sentar o que € velho e ultrapassado para dar lugar a uma nova férmula.

Pena que certas préticas antigas continuam em voga no Brasil, como

mostram as constantes dentincias das operacdes realizadas pela Poli-
cia Federal que revelaram esquemas de lavagem de dinheiro e propina, até des-
vios e irregularidades na venda de alimentos.

Vale destacar que hd mais de trés anos estd em vigor a Lei n° 12.846/2013,
conhecida como Lei de Combate a Corrupg¢do, que tem em seu bojo 31 artigos, e
pode ser considerada uma lei pequena se comparada ao resultado ambicioso que
se propde. Como isso repercute nos negdcios e nas empresas que lidam com a
Administra¢do publica nacional ou estrangeira?

Um dos grandes impactos da lei € a ampliacao da responsabilidade da empresa
infratora, com a previsao de desconsideracdo da personalidade juridica (art. 14)
extrajudicial, ou seja, autorizac¢do para aplicacdo do instituto na esfera administra-
tiva, bem como a responsabilizacdo judicial independente, que pode até envolver
a dissolucdo da pessoa juridica como medida mais extrema, além das multas pre-
vistas. Ou seja, sai da esfera de puni¢do do funciondrio e alcanca a pessoa juridica,
mesmo que ndo tenha incorrido em culpa (negligéncia, omissao, conivéncia).

Seria a lei capaz de mudar o Brasil? Ou serd que o “jeitinho brasileiro” estd tao
entranhado em nossa cultura que nem conseguimos mais diferenciar o que pode
ser considerado um ato de corrup¢do? A troca de favor, o “presentinho”, a “menti-
rinha”, a pequena adulteracdo de alguns niimeros em um balanco, o uso de influ-
éncia, o fornecimento de informacao privilegiada, tudo isso, de certo modo, esta
muito presente em nosso cotidiano.

Quando refletimos sobre o motivo que faz com que a imagem do brasileiro
atual, perante o mundo, seja de uma “pessoa nao confidvel”, € consequéncia direta
do fato de termos uma educacao baseada na tolerancia da mentira na familia, por
dois motivos: ou para ndo magoar ou para se dar bem. Uma crianca cresce orien-
tada a ndo dizer a verdade, mas sim a dizer algo criado conforme a conveniéncia
e o interesse do resultado que gostaria de conseguir. O que é totalmente contrério
da expectativa atual do mercado empresarial, o qual exige na governanca corpo-
rativa o principio da transparéncia. Como fazer que aquela crianca, quando virar
um adulto no mercado de trabalho, mude o seu modus operandi? Isso é, de fato,
tanto um grande desafio educacional como social.

Apenas dando outro exemplo, o jovem digital de hoje comeca a infringir as leis
com apenas 8 ou 10 anos, quando quer criar um perfil nas midias sociais sem ter
ainda a idade minima exigida pelo fornecedor do recurso. Entao, simplesmente,
mente a data de nascimento para preencher o cadastro. Bem, isso é nada mais
que a prdtica do crime de falsa identidade prevista no artigo 307 do Cédigo Penal.
Podemos somar ainda a prdtica de falsidade ideolégica a falsidade documental, e
com um pouco mais de mds companias ele pode chegar facilmente até a fraude e
o estelionato. Por que deixamos isso ocorrer? Sé porque todo mundo faz? Onde fica
amoral, a ética, os bons costumes, o principio de que temos que seguir as regras,
inclusive da idade minima de nao mentir, ndo enganar os outros para se beneficiar.

Visto isso, quando foi que comecamos a ver surgir a falha de cardter, a perder
aquele individuo para as pequenas mds condutas que determinam, depois, a
imagem de que o brasileiro ndo é digno de confianca nos relacionamentos?

Dai o jovem cresce. E com ele tem crescido a fraude. H4 trés fatores que explicam
a ocorréncia de fraude e corrupcao nas empresas: motivacao, oportunidade e
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racionalizacdo. Logo, o histérico de relagdes de trabalho desiguais, de baixa remu-
neracao, de classe social com consumo reprimido, bem como o sentimento de
exploracdo e inseguranca, tudo isso ajuda a justificar o Brasil ter pequenos furtos
e uso indevido de ativos que ndo parecem ser moralmente condendveis devido a
premissa do “todo mundo faz”.

A agdo imediata se a empresa se enquadrar na nova lei, para fins de compliance,
€ atualizar ou implementar o cédigo de ética e realizar uma campanha de cons-
cientizacdo. Afinal, se houver um incidente isso ajuda a diminuir a pena.

Apesar de muitas empresas ja terem adotado cédigos de ética p6s Sarbanes-O-
xley, o desafio é conseguir exigir que sejam efetivamente cumpridos. O ato de um
individuo isolado pode, sim, colocar em jogo toda a reputacdo da empresa, visto
que a lei traz a criacdo do Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP), que é
uma espécie de “black list” do mundo empresarial, e que por certo pode, inclusive,
afetar a pontuacao de risco de uma determinada acao de companhia aberta em
bolsa. As agéncias de risco com certeza levardo em consideracao o que ali estiver
publicado, até pelo efeito de extraterritorialidade alcangado por esta nova legis-
lacao. A conduta de uma filial no Brasil pode afetar a matriz, e vice-versa.

Por certo, ndo apenas nas empresas, mas nos lares brasileiros precisamos, sim,
adotar um grande programa nacional de integridade, no qual a dentincia ndo seja
entendida como “dedo duro”, mas como um exercicio legitimo de um dever de cida-
dania. Devemos assumir um compromisso educacional de formar individuos éticos.

A planificacdo do mundo, a auséncia de fronteiras fisicas bem delimitadas, o
crescimento dos ativos intangiveis fluidos em sistemas de informacao conectados,
bem como a multiculturalizacao digital e a financeirizacdo da economia implicam
novas culturas corporativas. Mas serd que precisa ser ilegal para, entao, ser imoral?
Precisamos dar uma chacolhada na cultura nacional para que fazer o certo, agir
com ética, seja valorizado, e ndo mais a esperteza. Afinal, ndao ha corrupgao sem
corruptores e corrompiveis.

No Brasil, devido a imprevisibilidade dos atos de autoridade e a corrupg¢ao
generalizada em todas as instancias, gerou-se, nos ultimos anos, uma imensa
inseguranca juridica para tomada de decisdes empresariais.

Ou seja, mesmo quando a lei diz que pode, alguém acha um jeito de autuar ou
multar, de gerar dificuldade para vender facilidade. Este comportamento € extre-
mamente prejudicial para a economia, visto que cerceia a inovacao e paralisa os
negocios.

Questdes que poderiam ser resolvidas com apenas um parecer juridico exigem a
coleta de varias opinides e, muitas vezes, impossibilitam a acdo devido a ndo se ter
tempo hdabil para gastar em tantas discussdes se uma coisa pode, ou ndo, ser feita.

Em outros paises, como os EUA, impera a for¢a da livre iniciativa. Da prdtica do
principio de que a iniciativa privada pode fazer tudo que nao seja vedado expres-
samente em lei.

Nas economias mundiais mais fortes e sustentdveis, pode, sim, ser criada uma
coisa nova, realizada uma acdo de comunicacdo que ninguém nunca fez, sem
medo, pois os contratos e as leis serdo cumpridos conforme estabelecidos, sem
mudancas das regras no meio do caminho.

Estamos com o foco errado. Ao invés de mirarmos na geracao de riqueza a
partir da invencao, hoje, ganha-se dinheiro no nosso pais com burocracia e “judi-
cializacao” das relacoes. O receio de tomar um processo, ou a ideia de que tudo se
resolve no Judicidrio tem prejudicado o nosso crescimento.
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Por principio, qualquer regulamentacao deve ter o compromisso de acompa-
nhar a evolucao da sociedade, em suas relacdes sociais e econdmicas. Nos tltimos
anos, todas estas tarefas migraram do ptblico para o privado. Portanto, nao faz
sentido mais este Estado centralizador e arrecadador.

Desde a Constituicao Federal de 1988, o foco passou a ser o estimulo a livre
iniciativa para a melhoria da qualidade de vida dos cidaddos, e ndo a aplicacao de
um “Estado-Protecionista”, burocrético e pesado, que acaba gerando como efeito
colateral a corrupcdo. Os segmentos regulados surgiram apenas como uma fér-
mula para coibir abusos e excessos que pudessem ser prejudiciais ao cidadao ou
ao consumidor. Os mercados livres necessitam apenas de transparéncia e de regras
claras para se desenvolverem.

GARANTIAS NO AMBIENTE CORPORATIVO

A autorregulamentacdo através de c6digos de ética dentro das empresas é uma
prética cada vez mais comum e que se mostra bastante eficiente. Devido a demora
na elaboracdo de leis que regulem o ambiente digital, bem como a diversidade de
usudrios de tecnologia que uma empresa emprega, pode haver certa dificuldade
em garantir o cumprimento das normas de seguranca e de conduta dentro das
organizagoes.

E importante ressaltar que os c6digos serdo mais eficazes quanto mais especi-
ficos eles forem. A ideia ndo é criar um cédigo de ética geral e abstrato, mas regula-
mentar as condutas dentro das dreas especificas, aproximando o méximo possivel
as descri¢oes da realidade do dia a dia.

O Chief Information Officer (CIO) precisa cada vez mais ser assessorado por
um profissional juridico que possa pensar sobre a lei que ainda néo foi criada,
principalmente para atender as questoes atuais da TI. Isso muitas vezes repre-
senta romper com usos e costumes, que vao do apego ao suporte de papel para
documentar obrigacdes e relacoes, e até mesmo pensar formas para aumentar a
prevencdo, saber coletar provas eletronicas, apoiar-se em resposta a incidentes.

Vislumbramos o crescimento da autorregulamentacdo corporativa, seja por
politicas, c6digos ou contratos, em virtude da demora na elaboracdo de novas
leis, bem como a priorizacdo da contratacdo de treinamentos de capacitacdo de
equipes em detrimento da contratacdo de consultorias externas, que detém conhe-
cimento, mas ndo geram continuidade sustentdvel no nivel atualmente exigido
pelas melhores préticas de governanca de TI.

Um dos exemplos deste tipo de metamorfose ocorre na demanda crescente
pela elaboragdo de cédigos de conduta e ética profissional, ndo apenas gerais,
para alcancar equipes como um todo, mas também os especificos, que demandem
detalhamentos como os que recaem sobre a TI ou mesmo sobre os terceirizados
(prestadores de servico). Em muitos casos, chegamos préximos ao estabelecimento
de um SEA - Service Ethics Agreement (Acordo de Nivel de Etica).

Logo, atualmente a empresa investe recursos para capacitar cada vez mais a
equipe, que retribui com conhecimento. Isso traz novos desafios, que vao desde
estabelecimento de clausulas de reserva de mercado, cessiao de direitos autorais,
até mesmo dever de sigilo e confidencialidade que nédo se encerram na rescisdao
do contrato, j& que nédo se pode dar um CTRL-ALT-DEL no cérebro do colaborador
quando ele deixa a empresa e vai para um concorrente!

Os c6digos de ética sdo importantes instrumentos de prevencao e permitem
uma regulamenta¢do mais aderente a realidade atual das empresas. Sdo, sim, um
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poderoso instrumento juridico e de construgao de cultura. Podem contribuir para
evitar concorréncia desleal, bem como para reter talentos em longo prazo.

Vale lembrar que a ética precede a lei de que o trabalho de seguranca dentro
das instituicoes estd diretamente relacionado com a cultura organizacional da
empresa. E necessario fomentar a criacdo de uma cultura de educacao para a Era
Digital, com novos conceitos, novos cuidados e sempre ressaltando a importancia
de uma postura ética. Se ndo houver investimento em informacao e formacao,
todos os esfor¢os serdo em vao.

Abaixo, seguem os topicos normalmente abordados em cédigos de ética pro-
fissional e os novos temas relacionados aos cédigos de ética da TI e de ética do
terceirizado. Tais instrumentos devem ser atualizados e utilizados para determinar
as leis que ainda ndo foram escritas, mas que estao presentes em valores ja exis-
tentes na sociedade, que precisam de uma releitura para passarem a vigorar como
lei entre as partes, em um modelo mais abrangente e duradouro que uma mera
minuta contratual.

Cédigo de Etica Profissional Atualizado

— Visdo, missdo e valores da empresa

— Governanca através de transparéncia e controles

— Comunicag¢do em geral

— Uso de marca

— Protecdo de imagem e reputacao

— Publicacao, comentérios e opinides em nome da empresa

— Uso de ferramentas de trabalho tecnolégicas em geral

— Posturas em midias sociais

— Melhores préticas para redagdo corporativa de mensagens digitais

— Seguranca da informacao

— Sigilo profissional e confidencialidade

— Postura em eventos externos, inclusive internet e redes sociais

— Coleguismo e colaboragao

— Jornada de trabalho (com novos modelos de mobilidade e flexibilidade)
— Reembolso de despesas

— Principais papéis e responsabilidades (alinhado com al¢adas e pPoderes)
— Politica anticorrupc¢do (em geral trata de brindes, presentes, cortesias, outros)
— Fato relevante (especialmente se companhia aberta)

— Dentincia andnima (especialmente se companhia aberta)

- Solugao de conflitos

Cédigo de Etica da TI

— O papel da TI na empresa

— Limites e responsabilidades do profissional da TI (“quem vigia o vigia?”)

- Principais incidentes envolvendo as atividades dos profissionais de TI (como
conduzir)

— O principio do sigilo profissional

— O principio do uso dos conhecimentos da TI apenas para fins liticos e éticos

— Os principios da disponibilidade, integridade e autenticidade da TT;

— Asleis da TT (Moore, Metcalf e Maxwel)

— Desenvolvimento seguro de softwares, aplicagdes e outros
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— Propriedade intelectual e direitos autorais

— Seguranca da informacao aplicada a T1

— Protecdo de bases de dados

— Relacdo com equipes mistas de colaboradores internos e terceirizados (cola-
boradores de fornecedores de TI)

— Coleguismo e colaboragdo na TI

— Cuidados no uso de férum de discussido, comunicador instantianeo e outras
ferramentas de uso comum da TI

— Posturas em midias sociais

— Melhores praticas para redagdo corporativa de mensagens digitais

— A gestdo de qualidade através de SLAs

— A importancia do cumprimento dos prazos e cronogramas

— Dever de dentincia

— Solucao de conflitos

Cédigo de Etica do Terceirizado

— Politica anticorrupcao

— Seguranca de informacao

- Confidencialidade, sigilo profissional e classificagdo de informacgao
— Concorréncia desleal

— Passagem de conhecimento técnico

— Uso de marca

— Propriedade intelectual e direitos autorais em geral

— Postura em redes sociais no tocante aos trabalhos envolvidos

— Regras de fato relevantes (quando companhia aberta em bolsa)
— Fusoes e aquisicoes, cisdo, cessdo que impactam a contratacao
— Exclusividade ou outros tipos de restricdo de mercado

— Gestao de qualidade através de SLAs

— Solucao de conflitos - mediacao, arbitragem e outros.

Os cédigos de ética sdo importantes instrumentos juridicos e educacionais,
tanto para prevencao como para reagao, quando houver uma situacao de incidente
para punir o responsavel e evitar que pareca perante socios, acionistas e sociedade
que os gestores ndo estavam sabendo conduzir o neg6cio com a devida diligéncia
do bonus pater familis.

No contexto social atual brasileiro as regras tém que ficar muito mais claras e
documentadas, incluindo os valores empresarias, as expectativas que a empresa
tém sobre o comportamento de seus lideres, de suas equipes, de seus parceiros
e até de seus clientes. E preciso investir em educacdo e capacitacdo. Sem isso, ha
omissdo, o que gera mais do que risco financeiro, juridico ou reputacional, mas
um passivo para as sociedades brasileiras presente e futura. @

PATRICIA PECK PINHEIRO é advogada especialista em Direito Digital. Doutoranda em Direito Internacional, é
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Estado Democratico de
Direito, Direito Penal e
Direito Penal Economico

m POR ANNA PAULA VIEIRA DE MELLO RUDGE

€€ A maneira como o Estado de Direito tem sido tratado sem
duvida resulta em duvidas sobre a preservacao de direitos e
garantias fundamentais dispostos na Constituicao Federal,
criando quase um Estado de excecao, justificando-se os fins
pelos meios.??

Constituicdo Federal estabelece o Estado Democratico de Direito, ga-

rantindo que todo o poder emana do povo e para o povo, fixando ga-

rantias primordiais como a liberdade, a propriedade e inviolabilidade

e sigilo, determinados por uma assembleia constituinte catalizadora

dos anseios dos brasileiros e das brasileiras, os quais se encontram atualmente

ameacados por atos e desmandos provindos, supreendentemente, daquele de
deveria ser seu ultimo guardido, o Poder Judicidrio.

Sao encontrados na Constituicao Federal os principios constitucionais penais,
que devem ser observados por todos, mas especialmente pelo Poder Legislativo,
magistrados e membros do Ministério Publico.

Atualmente, pode-se afirmar que dentre todas as dreas do Direito a Penal tem
tido maior relevancia por conta das infindédveis noticias de corrupg¢ado divulgadas
por todos os meios de comunicac¢do disponiveis. Sem objetivo de reinventar o
tema pode-se dizer que o Direito Penal tem a finalidade bdsica de garantir que seja
possivel o convivio em sociedade, j& que no caso de infracdo as regras bésicas de
convivéncia o Estado atuard aplicando a punic¢ao cabivel, observadas as garantias
dispostas na Constituicao Federal.
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O acesso aos meios de comunicacao e a popularizacdo destes por conta das
constantes inovacoes tecnolégicas, a quebra de fronteiras, a abertura de mercados
econdmicos promovidos pela globalizacao, entro outros fatores, fez com que os
antigos preceitos do Direito Penal se deparassem com as novas concepc¢des de
criminalidade, especialmente no &mbito de crimes econdmicos, fazendo ganhar
grande relevancia a drea do Direito Penal Econdémico.

De acordo com a doutrina dominante, Direito Penal Economico pode ser definido
como o ramo do Direito Penal que trata das infracdes contra a ordem economica.
Assim sendo, busca sancionar determinadas condutas que colocam em risco as
relacoes econdmicas relevantes para a sociedade, como a transparéncia, a lisura,
a igualdade de poder econdémico, apenas para citar alguns exemplos. Os crimes
tutelados pelo Direito Penal Econdmico ganharam inegavelmente maior relevancia
conforme ocorre o avanco da globalizacdo, diante da exigéncia cada vez maior
de garantias nas relacdes comerciais, evitando-se, assim, a criacdo de ambientes
propicios alavagem de dinheiro, a corrupc¢ao, entre outros crimes dessa natureza.

A cada dia surgem novas leis que tipificam novas condutas como ilegais, as
quais anteriormente eram objeto de interesse exclusivo de outras dreas do Direito,
como a Civil ou a Comercial, ou entdo simplesmente ndo eram disciplinados por
drea alguma em razdo da auséncia de referéncia.

Com a nova tendéncia de tipificar comportamento cuja origem nao se encon-
trava, originalmente, no campo de interesse do Direito Penal, diversos doutrina-
dores defendem haver um movimento excessivo de criminalizacdo de condutas,
as quais poderiam ser disciplinadas por outros ramos do Direito.

E possivel que todo o movimento de criacdo de novos tipos penais seja uma
resposta ao aumento do anseio social por punicdo. Contudo, essa pode ndo ser
a solugdo mais correta e eficaz, pois aumenta exponencialmente o risco de que
sejam infringidas as garantias constitucionais formadoras do Estado Democrético
de Direito e, por coroldrio, da seguranca juridica, abrindo espaco para punicoes
desmensuradas para dar respostas a sociedade.

LEI ANTICORRUP(;AO (LEIN° 12.846/2013)

Certamente, um dos assuntos mais comentados do momento, a operacao Lava
Jato, tem como pano de fundo a pretensdo de punir corruptos e corruptores, os quais,
de forma inegdvel, macularam a fé de toda a sociedade em um futuro melhor em
curto prazo. O instrumento legal que ampara toda essa operacao, e diversas outras
que ocorrem nesse sentido, € a Lei n° 12.846/13, a chamada Lei Anticorrupcao.

Contextualizando, a Lei Anticorrupg¢ao surgiu para responsabilizar administra-
tivamente as pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupc¢do contra a Admi-
nistracao publica, nacional ou estrangeira, com a aplicacao de multas e de impe-
dimentos de realizacdo de negécios futuros com o poder ptblico.

A titulo informativo, o primeiro pafs a ter uma legislacao anticorrup¢ao foi
os Estados Unidos da América, a qual, inclusive, quando aplicada, ocasionou a
rentincia do entdo presidente Richard Nixon, no escandalo que ficou conhecido
como Watergate.

A partir de entdo, os Estados Unidos da América passaram a pressionar os
outros paises a criarem normas anticorrupcao, em especial por conta dos preju-
izos causados para as empresas norte-americanas que, por conta das regras mais
rigidas aplicadas pelo governo daquele pais, passou a perder diversas concorrén-
cias nacionais e internacionais para outras empresas e agentes que faziam vistas
grossas a corrupcao. Até a década de 1990, por exemplo, paises como a Franca e

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM.BR

45



CAPA

46

a Inglaterra autorizavam que empresas fizessem deducao fiscal da propina paga
a agentes publicos estrangeiros, um fenémeno de corrupc¢ao institucionalizada.

Em 1997, com grande pressao dos Estados Unidos da América, foi assinado um
acordo internacional entre os paises, promulgado pela OCDE, visando ao combate
sistemadtico a corrupcdo, com foco nas empresas e agentes ptiblicos estrangeiros.

No Brasil, a Lei Anticorrupgao surgiu na esteira de varias normas criadas para
tutelar os chamados crimes de ordem econdémica, podendo ser citadas a Lei de
Improbidade Administrativa, a Lei Antitruste, a Lei de Combate a Lavagem de
Dinheiro e outras normas de igual teor.

Contudo, em que pese a importancia do tema que veicula, a Lei Anticorrupcao,
na forma como tem sido aplicada, acaba por ocasionar feridas na seguranca juri-
dica do nosso pais, na medida em que o Poder Judicidrio e o Ministério Publico
descumprem diversas garantias constitucionais. Podemos citar, como exemplo, a
prisdo ou a manutencao de investigados da Operagdo Lava Jato presos, através de
prisdes preventivas e cautelares por longos periodos, sob a alegacdo da gravidade
do delito, ndo obedecendo a regras do ordenamento pétrio e garantias constitu-
cionais como aliberdade, o devido processo legal ou mesmo o Cédigo de Processo
Penal, uma vez que a gravidade do delito ndo é e nem nunca foi uma das regras
para que fosse negado ao paciente o habeas corpus, fato que pode ser até consi-
derado uma antecipacao de pena.

A Lei Anticorrupcao € a mais clara manifestacdo do poder de policia do Estado,
que mediante a tipificacdo de diversas condutas atua coercitivamente com o obje-
tivo de preservar o patriménio ptblico nacional ou estrangeiro, os principios da
administracdo publica e os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Nao se discute a necessidade da norma anticorrupc¢ao, pois ela tutela a eficdcia
e a credibilidade da gestado publica e sua relagdo com a sociedade, contribuindo
para seu desenvolvimento econdmico, a reducdo das desigualdades sociais e a
melhoria na distribuicdo de renda e servicos basicos. Em relatério publicado pela
Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp) foi constatado que a ele-
vada burocracia contribui para a existéncia da corrupcao. No mesmo relatério
concluiu-se que o valor desviado para corrupcao variava de 1,38% a 2,3% do Pro-
duto Interno Bruto (PIB), montante que poderia ser investido em melhorias pro-
dutivas ou sociais (MARINELA; PAIVA; RAMALHO, 2015).

Em que pese a importancia de normas que reprimam a prética de atos de cor-
rupcao, a ansia manifestada pela aplicacdo das referidas normas tem promovido
verdadeiras agressdes as mais consagradas garantias constitucionais e ao préprio
Estado Democrdtico de Direito, ndo podendo adotar-se como fundamento para pri-
soes injustificadas a invasao de privacidade e os dados protegidos O clamor popular
pela punicdo dos agentes envolvidos em atos de corrup¢do ndo pode influenciar
o Poder Judicidrio a descumprir as leis e, em tltima instancia, o Estado de Direito.

OPERA(;AO LAVAJATO E AVIOLA(;[\O DE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

E possivel argumentar que as prisdes ordenadas no ambito da operacédo Lava
Jato, bem como as justificativas pouco ortodoxas para a soltura de determinados
individuos ou a manutencao de outros em reclusdo, sem diivida demonstram a
fragilidade e o despreparado do sistema, em especial do Poder Judicidrio, e clara-
mente violam o Estado de Direito, o devido processo legal, os direitos a liberdade
e a isonomia, entre outros.

A maneira como o Estado de Direito tem sido tratado inevitavelmente resulta
em duvidas sobre a preservacdo de direitos e garantias fundamentais dispostos
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na Constituicdo Federal, criando quase um Estado de excecao, justificando-se
os fins pelos meios.

Verificam-se nesse cendrio ordens de prisao que sao mantidas sob a justifica-
tiva da gravidade do delito. Ndo se nega que a corrupc¢do é um fato que afeta toda
asociedade e tem imensa gravidade, pois todo o recurso desviado poderia ser apli-
cado nareducdo da desigualdade em nosso pais. Porém, a gravidade do delito ndo
se encontra no rol de justificativas tuteladas pelo Cédigo de Processo Penal para a
manutencdo da prisdo de um individuo, havendo, neste caso, uma clara violagao
a direitos e garantias constitucionais que deveriam ser intocéveis.

O direito a liberdade é garantia que deve ser preservada. Por outro lado, nao
resta divida de que as detencdes e prisdes praticadas como forma de coerc¢ado e
ainda com a finalidade de obter delacdes premiadas sdo completamente incons-
titucionais e ilegais.

Por outro lado, a prética real ou a mera ameaca de pratica de atos que ferem o
Estado Democrdtico de Direito, a garantia ao devido processo legal, entre outros
principios consagrados em nossa Constituicao permite colocar em divida todo o
teor das delagoes premiadas e acordos de leniéncia.

De fato, tudo o que foi dito pelos delatores devera ser cabalmente provado,
sob pena de virar um grande circo. Assim, a necessidade de comprovacao alonga
sobremaneira as investigacdes e a prépria finalizacdo dos processos judiciais, a
exemplo do chamado escandalo do Mensaldo (A¢do Penal n° 470), cujo julgamento
demorou longos sete anos. Porém, essa é a iinica forma de se garantir que sejam
efetivamente condenados os verdadeiros culpados.

A busca por justica rdpida, alimentada pelos anseios populares, ndo pode ser
justificativa para se deixar de lado a justica eficaz, ndo devendo o Poder Judicidrio
se curvar as pressoes das ruas, o que cada vez menos se verifica, até mesmo na
mais alta corte do pais, fator inaceitavel.

Na propria Constituicdo existe uma série de garantias a fim de permitir que o
Poder Judicidrio julgue com imparcialidade e autonomia. Nunca antes na histéria
deste pafs tais garantias se fizeram tdo importantes. Investigacoes e inquéritos,
conducgdes coercitivas, prisoes, e negativas de liberdade proviséria ndo devem
ser decididas com base em enquetes em redes sociais ou pela busca de proje¢ao
pessoal e narcisismo, mas com base na mais clara e absoluta aplicacao da lei. @
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CAPA

Lavagem de dinheiro
envolvenao ofishores

® POR MONIQUE RABELLO

€A lavagem de dinheiro é um problema mundial
que envolve transacoes internacionais, contraban-
do de dinheiro através de fronteiras e lavagem em
um pais do produto de crimes cometidos em outro.
Dado o carater transnacional das operacoes, o re-
cente aumento da cooperacgao internacional é aus-
picioso e o Brasil esta presente nesse cenario de
forma ativa, nos principais grupos internacionais
que atuam no combate a lavagem de dinheiro.??
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avagem de dinheiro é dar fachada de dignidade a dinheiro de origem

espuria, podendo ser dividida trés fases. A primeira é a introdu¢do dos

proventos nos circuitos licitos, por exemplo, por meio de depdsito em

conta bancéria. A segunda o afastamento, na maior medida possivel,
da sua origem criminosa, como seria, por exemplo, o uso dos recursos na conta
bancdria para a constituicdo do capital de uma empresa. A terceira a sua efetiva
reaplicacdo em outras atividades econdémicas, sendo um exemplo o investimento
dos recursos da sociedade em projetos empresariais.

Sdo denominadas popularmente offshores as contas bancdrias e empresas abertas
em paraisos fiscais, geralmente com o intuito de pagar menos impostos do que
no pais de origem dos seus proprietdrios. Como a grande maioria dos paises que
permitem a criacao desse tipo de empresa andnima — ou a abertura desse tipo de
contas bancdrias andénimas — fica em ilhas (tais como as Bermudas, Jersey, Ilhas
Cayman, Chipre, Ilhas Virgens etc.), por extensdo de sentido esse tipo de empresa
andnima ou de conta bancdria anénima passou a ser chamada offshore, embora
alguns paises continentais, como o Grao-Ducado do Luxemburgo ou o Principado
de Mo6naco também as permitam, usando esquemas legais diferentes, porém de
resultados equivalentes.

Sites oferecem a qualquer um a possibilidade de abrir contas bancdrias ou
empresas em locais como os citados, com direito a conta bancdria, cartao de cré-
dito internacional e até passaporte para transitar nos paises, ndo sendo privilégio
de magnatas ou grandes investidores, visto que alguns enderecos eletronicos ofe-
recem a oportunidade de comecar um negécio ou transacao por US$ 600. A conta
incluf até os” laranjas” responsdveis pela direcao da empresa.

Empresas offshore sdo entidades situadas fora do pais de domicilio de seus pro-
prietdrios e, portanto, ndo sujeitas ao regime legal vigente, sendo eventualmente
criadas para servirem como sociedades de direito, mas nao de fato. Podem ser
exclusivamente virtuais. Ndo apresentam, ademais, qualquer corpo operacional
efetivo, e quando o tem, apresenta-se bastante reduzido para o volume de ope-
racoes. Seus registros de auto de infracdo no CARF em sua majoritéria incidéncia
dao-se sobre recolhimento a menor de Contribuicao Social de Lucro Liquido (CSLL)
e Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ).

O mesmo ocorre com as contas bancdrias offshore, geralmente abertas em
paises de legislacdo de origem britanica, mas existindo em niimero considerével
em paises da América do Sul, por exemplo, o Uruguai, onde as sociedades ano-
nimas financeiras de investimento (SAFI) gozam de tratamento fiscal privilegiado.

Nos ditos “paraisos fiscais”, onde se permitem a operacao desse tipo
de trusts ou fundacdes, os bancos tém conhecimento apenas do nome dos trus-
tees (ou seja, dos administradores ou procuradores) das contas ou dos gestores
da fundacao, ignorando completamente o real beneficidrio do dinheiro deposi-
tado. Assim, mesmo que haja determinac3o judicial é impossivel que esses bancos
fornecam informacgdes sobre os proprietarios do dinheiro depositado.

No Brasil, as remessas de dinheiro para o estrangeiro e vice-versa eram feitas
inicialmente pelas contas “CC5”, Circular n° 5, editada pelo Banco Central do
Brasil, em 1969, criadas para permitir a ndo residentes possuir contas bancdérias
no Brasil, sem critérios rigorosos para tal e, no caso das offshore que detinham tal
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conta, entregavam-se dolares no exterior ao depositante do numerdrio em sua
conta “CC5”, descontado o valor correspondente ao seu trabalho.

O depositante do “dinheiro ilicito” podia trazé-lo de volta ao Brasil com inves-
timento nas carteiras de estrangeiros, isentos de impostos, administradas por ins-
tituicoes financeiras autorizadas pelo Banco Central do Brasil.

Hoje, as disposicdes sobre essas contas constam no Regulamento de Cambio e
Capitais Internacionais, titulo 1, Mercado de Cambio, capitulo 13.

EVOLUCAO DA LEGISLACAO

A questdo da lavagem de dinheiro como um problema social de caréter inter-
nacional surgiu no final dos anos 1980 — mais exatamente com a Convencao de
Viena, em 1988 - e foi rapidamente inserida em variados instrumentos interna-
cionais que exigiram a criminaliza¢do

Nos anos 1990, surgiu a tendéncia de usar essa aproximacao para a prevencao
e o combate ao crime organizado e particularmente sua associagdo com a cor-
rupgdo — politica, judicial, policial — visando a facilitar a criminalidade que gere
lucros. Importante documento-referéncia sobre prevencao e combate a lavagem
de dinheiro da Financial Action Task Force on Money Laudering— ou Grupo de A¢dio
Financeira sobre Lavagem de Dinheiro (GAFI/FATF denominado “As 40 recomen-
dacoes” foi escrito em 1990 e revisado em 1996.

Em 2000, doze grandes bancos privados internacionais criaram o The Wolfs-
berg Group, voltado para o desenvolvimento de melhores préticas na prestacdo de
servicos financeiros, especialmente enfatizando as politicas de conhecer o cliente
(Know Your Customer, ou KYC).

Em marco de 1998, dando continuidade a compromissos internacionais assu-
midos a partir da assinatura da Convencao de Viena de 1988, o Brasil aprovou
a Lein°® 9.613 — a Lei de Lavagem de Dinheiro. A sua tipificacdo de forma literal
foi simplesmente a separagdo das condutas e as possiveis fases de lavagem, sem
exigir o resultado final de reaplicacdo. Escolha infeliz que responde pela formu-
lacdo excessivamente genérica do tipo penal, quando a reaplicacdo em atividade
econdmica ou financeira bastaria para definir com equidade a pratica que se deve
incriminar, dando-se se demais etapas como absorvidas pelo delito antecedente
ou, no médximo, como tentativa de lavagem se presente o intuito final de reapli-
cacao em atividade econdmica ou financeira.

Essa lei atribuiu as pessoas fisicas e juridicas de diversos setores econdmicos
e financeiros maior responsabilidade na identificagdo de clientes e manutencao
de registros de todas as operacdes e na comunicacao de operagdes suspeitas,
sujeitando-as ainda as penalidades administrativas pelo descumprimento
das obrigacdes.

Para efeitos de regulamentacao e aplicacdo das penas, o legislador preservou a
competéncia dos érgaos reguladores ja existentes, cabendo ao COAF (Conselho de
Controle de Atividades Financeiras) e CARF (Conselho de Atividades de Recursos
Financeiros) a regulamentacdo e supervisdo dos demais setores.

Além disso, a Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a Lavagem de
dinheiro (ENCCLA), criada em 2003, pelo Ministério da Justi¢a, contribui para
a sistematizacao das vdrias iniciativas em torno do tema e para a articulacao de
diversos 6rgdos dos trés Poderes da Reptiblica, Ministério Piblico, sociedade civil
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e iniciativa privada, os quais atuam direta ou indiretamente na prevencao e no
combate aos crimes de corrupcdo e lavagem de dinheiro.

Em 9 de julho de 2012, foi aprovada a Lei n° 12.683, que revogou a lista de crimes
antecedentes necessarios para que haja condenacao por lavagem. A partir dessa
data, todos os crimes previstos no Cédigo Penal Brasileiro sdo considerados crimes
antecedentes. Esta lei ampliou a abrangéncia da legislacdo penal e configurou o
crime como sendo a “dissimulacao e oculta¢do da origem de recursos provenientes
de qualquer crime ou contraveng¢ado penal’.

Cabe ressaltar que a lei ndo deixa claro se o crime é permanente ou instan-
taneo, ou seja, se sua pratica perdura no tempo ou acontece apenas no momento
da ocultacao, dissimula¢do ou aplicacdo em atividade econémica dos bens prove-
nientes do delito, pois enquanto perdurar o crime existe a possibilidade de prisdo
em flagrante, ndo ocorrendo, pois, prescricdo penal.

METODOLOGIA DA PRATICA CRIMINOSA DE LAVAGEM DE DINHEIRO
UTILIZANDO AS OFFSHORES

O crime de lavagem de dinheiro caracteriza-se por um conjunto de operagées
comerciais ou financeiras que buscam a incorporacao na economia de cada pais,
de modo transitério ou permanente, de recursos, bens e valores de origem ilicita
e que se desenvolvem por meio de um processo dindmico que envolve, teorica-
mente, trés fases independentes que, com frequéncia, ocorrem simultaneamente:
a colocacdo, a ocultacdo e a integracao.

No processo de colocagdo o dinheiro, geralmente de forma pulverizada, € intro-
duzido no sistema financeiro por meio de depdsitos ou pequenas compras de ativos.

Na etapa da ocultacao os valores sdo transferidos sistematicamente entre contas
ou entre as aplicagées em ativos de maneira a despistar o trafico e, ao mesmo
tempo, concentrar os valores, aglutinando-os progressivamente.

Finalmente, na integracdo os valores sao introduzidos na economia formal,
sob a forma de investimentos. Geralmente, isso acontece em pracas onde outros
investimentos jd vém sendo feitos ou estdo em crescimento, de forma a confundir-
se com a economia formal. Pode-se, com a utilizacdo de doleiros, remeter os
valores em espécie para paraisos fiscais e, de 14, trazer os valores de volta, como
se fossem investimentos externos. O caso detectado pela Operagdo Satiagraha,
da Policia Federal brasileira, teve investimentos sistemaéticos do exterior em um
pais de economia emergente.1

O objetivo dalavagem de dinheiro ndo € o lucro, mas a dissimulacao da origem
ilicita dos valores, o que pode acarretar custos. Assim, os “lavadores” podem fazer
negocios que seriam considerados “muito ruins” ou “desaconselhdveis” pelas regras
da Economia e os principios da Administragdo. Isso pode acontecer, por exemplo,
quando se utiliza da técnica de compra de passivos: empresas endividadas ou
falidas sdo compradas por pregos irreais e usadas mais tarde como fachada para
novas transacdes. Atualmente, hd cinco tipologias gerais de lavagem.

1. OCULTACAO DENTRO DE ESTRUTURAS EMPRESARIAIS

Entende-se essa modalidade como sendo a de esquemas de lavagem que pro-
curam ocultar os recursos de origem criminosa dentro das atividades normais de
empresas controladas pela organizacdo criminosa. A tentativa de transferir recursos
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dentro do sistema financeiro, misturando-os com as transacées de uma empresa
controlada, traz vdrias vantagens para os que fazem a lavagem.

A prima facie, o criminoso tem maior controle sobre a empresa usada, quer por
causa de uma propriedade benéfica (beneficial ownership), quer por causa de uma
ligacao estreita com o devido proprietdrio efetivo — o que reduz o risco de vazamento
de informacdes para as autoridades de repressao de dentro da prépria empresa.

Em segundo lugar, a instituicdo financeira usada para fazer as transacgdes tende
ando desconfiar tanto de grandes flutuagdes de saldo na conta de uma empresa,
ja que amaioria das pessoas que trabalha com servicos financeiros ja espera altos
e baixos durante o ciclo de negdcios.

As empresas geralmente tém razoes legitimas para transferir recursos para
outras jurisdicoes e em diferentes moedas. Isso reduz ainda mais a probabilidade
de gerar suspeitas nas institui¢des financeiras. Vérias delas, como boates e restau-
rante, lidam principalmente com dinheiro em espécie e, por isso, as instituicdes
financeiras ndo considerarao tao suspeitos grandes depdsitos em espécie.

Outro ponto importante que pode encobrir a ilicitude desta pratica criminosa
€ o fato de os vinculos entre os criminosos e a empresa virem a ser ocultos pelos
estatutos sociais das empresas (company ownership structures), enquanto a aber-
tura de uma conta pessoal geralmente requer a apresentacdo de documentos
especificos de identificacao pessoal.

Por fim, em alguns paises o custo de constituicio de uma empresa pode ser
de apenas algumas centenas de ddlares, existindo em todo o mundo agentes que
podem facilitar a formacdo e o gerenciamento de empresas.

2. UTILIZACAO INDEVIDA DE EMPRESAS LEGITIMAS

Esta tipologia é observada sempre que alguém envolvido com lavagem de
dinheiro tenta usar uma empresa existente para fins de lavagem, sem que esta
organizacao esteja ciente da origem criminosa dos recursos. Até certo ponto, estd
presente sempre que uma institui¢do financeira é usada, sem seu conhecimento,
para fins de lavagem de dinheiro. A principal vantagem de se usar outra empresa,
sem que ela o saiba, é que os recursos ilegais serdo vistos por outras organizacoes
como tendo sua origem naquela empresa e nao no proprietario criminoso.

Diversas FlUs (financial intelligent units) ja disseram que o uso frequente de
profissionais, como advogados e contadores, pode ser explicado pelo desejo do
criminoso de estar associado com atividades empresariais respeitadas.

3.USO DE IDENTIDADES OU DOCUMENTOS FALSOS E DE TESTAS-DE-FERRO

A capacidade de muitos paises em detectar e confiscar bens de individuos asso-
ciados ao crime pode vir a parecer que existem muitas vantagens, em termos de
lavagem de dinheiro, em se conseguir que os bens estejam nas maos de pessoas
sem antecedentes criminais.

Os chamados “testas-de-ferro” sdo usados para fazer depésitos ou retiradas na
esperanca de que, mesmo que as transacdes sejam levadas ao conhecimento das
forcas de repressdo ao crime, a auséncia de ligacdo entre o individuo e uma orga-
nizacdo criminosa tornara essas informacdes menos ttil.

Da mesma forma, a abertura de contas ou a realizacao de certas transacoes
com documentos falsos de identidade pode ser muito vantajosa na medida em
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que rompe a ligacdo entre os recursos e o criminoso ja conhecido, uma vez que,
mesmo que este seja detido e encarcerado, os ativos poderdo estar disponiveis
para ele depois que cumprir a pena.

4. EXPLORA(;AO DE QUESTOES JURISDICIONAIS INTERNACIONAIS

A existéncia de diferentes jurisdicoes em todo o mundo oferece aos que fazem
lavagem de dinheiro a possibilidade de tirar partido das disparidades no tocante
as leis de sigilo bancdrio, exigéncias de identificacdo, exigéncias de declaracao,
leis tributdrias, exigéncias para constituicao de empresas e restricoes cambiais.

Quanto mais dificil o “lavador” tornar a tarefa do investigador que tenta provar
a ligacdo entre o criminoso e os ativos, mais chances ele tem de escapar ileso da
apuracao conduzida pelas autoridades de repressao ao crime. A falta de familia-
ridade com outras jurisdi¢des, dificuldades com a lingua, restricdes em relacdo
a disponibilidade de informacdes, e o alto custo de investigacdes no exterior sdo
fatores que podem atrapalhar as autoridades. Até mesmo quando as jurisdi¢des
estiverem em posic¢do de ajudar os investigadores de outras jurisdices em matéria
de investigacdo financeira, a lentiddo que geralmente caracteriza os inquéritos
internacionais constituird uma vantagem para quem faz a lavagem, que pode usar
os atrasos para confundir ainda mais as pistas.

PRATICAS CRIMINOSAS UTILIZANDO OFFSHORES

A sociedade “offshore” € uma pessoa juridica constituida no exterior, na maioria
das vezes em “paraisos fiscais”, estes entendidos como paises (locais) que propi-
ciam privilégios tributdrios ou guardam sigilo quanto a composi¢do societdria
das empresas. E importante ressaltar que nem todas as “offshore” sdo criadas com
objetivos ilicitos, muitas destas surgem de planejamentos tributdrios licitos.

As empresas “offshore” conseguem obter inscricdo no CNPJ para exercerem
atividade economica no Brasil sem a necessidade de identificar as pessoas fisicas
caracterizadas como beneficiarios finais das operagoes.

N3ao had lei obrigando tais empresas a identificarem seus verdadeiros donos,
pessoas fisicas, o que inviabiliza as responsabiliza¢des tributéria e penal destes.
Assim, os mal-intencionados permanecem a vontade para cometer atividades ili-
citas, sob o manto da impunidade.

Nessa trilha, a aplicagdo financeira (via de regra, em dinheiro) em centros
offshores sao préticas eventualmente utilizadas por pessoas interessadas em
lavar dinheiro que visam esconder a origem do dinheiro sujo, o qual ndo pode
ser justificado e tampouco declarada no ajuste anual do IR, por conseguinte, de
origem criminosa.

Segundo reportagem do Jornal do Brasil, por Marcelo Kischinhevsky:

Os paraisos fiscais tornam-se atrativos aos lavadores de dinheiro ndo pela vantagem
fiscal oferecida, mas fundamentalmente por contarem com regras extremamente atra-
entes de sigilo bancario, pouca supervisdo de bancos, pouca fiscalizacdo de empresas
e permissdo para constituicdo de certos tipos de estruturas juridicas empresariais que
tornam muito dificil a identificacdo dos reais proprietarios e beneficiarios. No Brasil, os
paraisos fiscais representaram, em 2001, 17% dos investimentos estrangeiros diretos, ou
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US$ 21,239 bilhdes. Dos 40 paises que investem aqui, 17 sao enquadrados nessa catego-
ria, sem contar o Uruguai®.

Explica ainda o COAF que uma outra alternativa muito utilizada pelas organiza-
¢Oes criminosas € transferir o dinheiro a paises com regulamentacdes permissivas.
As alternativas seriam, entdo, os centros offshores, que representam atualmente
um setor bastante consolidado. Os clientes dessas pragas extraterritoriais sdo, em
geral, ndo residentes e em sua grande maioria pessoas juridicas.

A facilidade de utilizacao dessas pracas por organizacdes criminosas — e por
cidaddos comuns para fins de sonegacao fiscal - indicam a necessidade de se esta-
belecerem normas internacionais minimas para o seu controle.

Na Alemanha, por exemplo, se antes de 2003 somente as instituicdes finan-
ceiras eram obrigadas a relatar situacoes suspeitas as autoridades, ap6s a reforma
de 2003, auditores fiscais e bancarios, ademais de cassinos, vendedores de obras
de arte, agentes imobilidrios, comerciantes de artigos de luxo e advogados sdo
obrigados por lei a notificar qualquer operacao com valor superior a 15 mil Euros,
independente ser em espécie ou ndo. A necessidade de rigor ao combate a lavagem
de dinheiro na Uniado Européia (EU-Richtlinie gegen Geldwidische) fez a legislacao
tornar obrigatério que inclusive os advogados, abrindo mao do sigilo profissional,
informem as autoridades a respeito das operacoes e situacoes suspeitas.

No Brasil, embora a legislacao, de 1998, seja bastante eficiente, até por ter sido
copiada e adaptada aos preceitos juridicos patrios, ainda hd muito que evoluir na
questdo do combate a lavagem de dinheiro. Hd necessidade de se manter acordos
de mutua assisténcia com outros paises, e quanto a isso o0 DRCI (Departamento
de Recuperacgdo de Ativos e cooperacgdo internacional — ligada ao Ministério da
Justica) vem desenvolvendo excelente trabalho.

Existem falhas grotescas, contudo, em nossa legislacdo, o que dificulta a fiscali-
zagdo e a contencao de ilicitos tributérios. Exemplo dessa ineficiéncia é alimitacdo
existente no combate aos crimes cometidos por empresas “offshore” constituidas
em paraisos fiscais. Esta preocupacao foi manifestada, inclusive, pelo Sindicato
Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional — Sinprofaz.

Encontra-se em tramitacao no Congresso Nacional, desde 2009, o projeto de Lei
n° 5.696, que visa tornar obrigatdria a apresentagdo do quadro de sécios e admi-
nistradores para inscri¢do, suspensdo ou baixa da pessoa juridica domiciliada no
exterior no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ). De acordo com o pro-
jeto de lei, as informacdes cadastrais relativas a pessoa juridica domiciliada no
exterior deverdo abranger as pessoas naturais autorizadas a representd-la, bem
como a cadeia de participacgdo societdria, até alcancar a pessoa natural caracteri-
zada como beneficidrio final.

E preciso tratar o assunto com a urgéncia e importancia que lhe é devida, pois,
nés cidadaos comuns, no final das contas ficamos com a percepc¢do de que apenas
0s pequenos infratores sdo efetivamente punidos

PREVENCAO E DETECCAO

De acordo com o sitio da COAF (Conselho de Controle de Atividades Finan-
ceiras), o “esquema de lavagem de dinheiro, seus players e as instituicdes de con-
trole sdo as seguintes:
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Lei n® 8,613/98

Tipificagia do crime de InstituicBo de controles Instituiclo de contrales
lavagem de dinkeiro para IH'I'“'H"FI“

LN, - 3 b= Pt vk

As regras e recomendacdes internacionais apontam no sentido da criacdo de
mecanismos especificos de prevencdo e detec¢do da lavagem de dinheiro, a ins-
tituir por bancos, seguradoras, cassinos, advogados, notdrios e outras entidades.
Tais mecanismos giram a volta de trés aspectos centrais: identificacao dos clientes;
conservacao de registos das operacdes e de documentos de identificacdo; e infor-
macao sobre indicios de transacdes suspeitas as autoridades competentes para a
investigacdo.

No Brasil, pode-se consultar a Lei n° 7.492, de 16.06.1986, que define os crimes
contra o sistema financeiro nacional; a Lei n°9.613, de 3 de marco de 1998, que
dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacao de bens, direitos e valores, além
da prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta
lei anteriormente citada; a Lei n° 12,683, de 9 de julho de 2012, que alterou a Lei
n°9.613/1998, visando tornar eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem
de dinheiro; o Decreto n° 2.799, de 08.10.98, que aprova o Estatuto do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras — COAF; a Portaria n° 330, de 18 de dezembro de
1998, do Ministro de Estado da Fazenda, que aprova o Regimento Interno do Con-
selho de Controle de Atividades Financeiras - COAF; a Portaria n° 350, de 16.10.02,
do Ministro de Estado da Fazenda; a Lei Complementar n° 105, de 10.01.2001, que
dispde sobre o sigilo das operacdes de instituicdes financeiras

Além disso, o Banco Central do Brasil publicou, em 22 de dezembro de 2006,
a Circular n° 3.339, que dispoe acerca dos procedimentos a serem observados
pelos bancos multiplos, bancos comerciais, caixas econdémicas, cooperativas de
crédito e associacoes de poupanca e empréstimo para o acompanhamento das
movimentagdes financeiras de pessoas politicamente expostas ou PEPs (da sigla
inglesa para politically exposed persons) — voltada especialmente para detentores
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de cargos politicos, membros do Poderes Executivo e Judicidrio e profissionais que
ocupam cargos relevantes na Administracdo publica, bem como seus familiares
em primeiro grau, que passam a ser acompanhados com mais rigor.

O intercambio de informacdes é disciplinado pelo artigo 15 da Lein°® 9.613, de
1998:

O COAF comunicara as autoridades competentes para a instauracdo dos procedimentos
cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indi-
cios de sua pratica, ou de qualquer outro ilicito.

Para fundamentar a conclusio pela existéncia do crime de lavagem de dinheiro,
de fundados indicios de sua prética, ou de qualquer outro ilicito, condi¢do imposta
no mencionado artigo 15, sdo necessdrios os seguintes requisitos para o intercambio:

a) a solicitacdo deve ser apresentada por:

e autoridade competente para apuracio (investigacao) do crime de lavagem
de dinheiro ou de qualquer outro ilicito;

* autoridade responsével pelo procedimento de investigacdo objeto do
pedido;

b) a solicitacdo deve conter:

* o numero e a natureza do procedimento de investigacao instaurado;

* informacdes sobre os fundados indicios da existéncia do(s) ilicito(s) sob
investigacdo, com indica¢do do(s) respectivo(s) tipo(s) penal(is);

* identificacdo das pessoas envolvidas na investigacdo, com indicacao do
nome e do CPF ou CNPJ, conforme o caso.

O intercambio de informacdes com autoridades nacionais € realizado por meio
do Sistema Eletronico de IntercAmbio — SEI, no SISCOAE, ou por meio de corres-
pondéncias (oficios).

Além das autoridades nacionais, o COAF realiza intercAmbio de informacées
também com as Unidades de Inteligéncia Financeira (UIF) integrantes do Grupo
de Egmont.

Para o intercambio, a UIF deve estar autorizada por lei a trocar informacdes
de inteligéncia financeira com as congéneres estrangeiras e possuir salvaguardas
adequadas - incluindo disposicdes de confidencialidade — para assegurar que as
trocas de informacodes estejam de acordo com os principios fundamentais, nacio-
nais e internacionais, e em conformidade com as suas obrigacdes em matéria de
protecao do sigilo do dado ou informacao.

Aplicam-se ao intercAimbio com unidades de inteligéncia financeira os mesmos
requisitos exigidos para o intercAmbio com autoridades nacionais. Além desses,
sdo também necessdrias informagdes sobre a existéncia de relacdo entre pessoa,
ou o caso suspeito, e o pais alvo da solicitac3o.

Asinformacdes trocadas entre as unidades de inteligéncia financeira ndo podem
ser divulgadas sem o consentimento prévio e formal da UIF requerida.

CONCLUSAO
Lavagem de dinheiro é o processo pelo qual o criminoso transforma recursos
oriundos de atividades ilegais em ativos com origem aparentemente legal. Essa
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prética geralmente envolve multiplas transacoes, para ocultar a origem dos ativos
financeiros e permitir que eles sejam utilizados sem comprometer os criminosos.
A dissimulacdo é, portanto, a base para toda operacdo de lavagem que envolva
dinheiro proveniente de um crime antecedente. Para se obter éxito, deve haver
lei que declare a lavagem de dinheiro crime auténomo, permita o bloqueio e a
perda dos recursos e facilite a cooperagdo internacional. Sao necessdrios, ainda,
medidas de regulamentacgdo e um sistema de informacao de operacées suspeitas,
para detectar lavagem de dinheiro e desestimular tal prdtica. O problema bdasico
para os criminosos que lavam dinheiro € ocultar e movimentar grandes somas de
dinheiro em espécie.

A lavagem de dinheiro é um problema mundial que envolve transacoes inter-
nacionais, contrabando de dinheiro através de fronteiras e lavagem em um pais do
produto de crimes cometidos em outro. Dado o cardter transnacional das opera-
¢oes, o recente aumento da cooperacao internacional € auspicioso e o Brasil estd
presente nesse cendrio de forma ativa, nos principais grupos internacionais que
atuam no combate a lavagem de dinheiro.

Somente com cooperacao e trabalho articulado pode-se conter 0 movimento
de recursos criminosos e inviabilizar as organizacoes criminosas.

Foram apresentadas as cinco tipologias gerais de lavagem e abordou-se os
métodos de detencdo e de prevencao e breves comentdrios a legislacdo pertinente.

Espera-se urgentemente que as autoridades policiais e investigativas, em con-
junto com o COAF e demais 6rgdos nacionais e internacionais reduzam e previnam
as préticas de lavagem de dinheiro que tanto prejudicam as economias nacionais
e internacionais e assolam seus cidaddos. @

NOTAS

1 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2008/08/428496-policia-investiga-em-
presa-chave-no-esquema-de-lavagem-do-opportunity.shtml. Acesso em: 10 jul. 2017.
2 Disponivel em: http://www.fraudes.org/clipread.asp?CdClip=602. Acesso em: 10 jul. 2017.
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Os reflexos da lei
anticorrupcao no atual cenario
politico/judicial e a importancia
do compliance para o
empresariado brasileiro
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¢o advogado é chave essencial para que a empresa esteja
em conformidade com as especifica¢oes, diretrizes, padroes,
instrucoes e procedimentos internos, regulamentos, politicas,

normas e leis, assegurando o seu cumprimento. Para tanto, um
setor nas bancas de advogados especializadas na implementa-
cio do programa de compliance é cada vez mais necessario.??

mpresas que contratam com o Poder publico estdo maculadas pelo

fantasma da propina, esses sao os fatos noticiados diuturnamente nos

meios de comunicag¢do. H4 indicios de que a propina tenha sido institu-

cionalizada, conforme relatado nos processos em andamento da opera-
¢do Lava Jato. Tal situagdo trouxe inseguranca aos negocios, levando a crer que
todos os contratos com o Poder ptiblico sao passiveis de corrupcao.

Neste contexto, emerge uma nova realidade no empresariado nacional, a qual
incentiva empresas a reforcar o combate a praticas ilicitas e procurarem estabe-
lecer um programa efetivo de compliance para assegurar sua integridade.

Nao bastasse, com o advento da Lei n° 12.846/20131, a chamada “Lei Anticor-
rupcao Empresarial”, as companhias podem ser responsabilizadas até por atos de
um terceiro contratado. E valido lembrar que a Lei de Improbidade Administrativa,
Lei n° 8.429/19922, é direcionada ao agente publico, servidor ou ndo, bem como
ao particular (pessoa fisica). No entanto, com a Lei Anticorrupcao a responsabili-
zacao pela corrupgao passou a alcancar as pessoas juridicas que contratam com o
Poder ptiblico, indo além do previsto pela Lei de Improbidade. Em outras palavras,
esclarece que antes da Lei Anticorrupcao o foco estava apenas no Poder ptblico,
porém a partir dela os holofotes se voltaram as empresas.

Desde entdo, nota-se que os escritorios de advocacia vém sendo procurados
cada vez mais pelas companhias para atuar de forma preventiva, com o objetivo
de evitar problemas, conferir seguranca juridica, minimizar as perdas e ampliar
as oportunidades de negécio. O advogado, além de prestar seus servigos juridicos,
atua préximo ao cliente, sendo, inclusive, um facilitador de negécios e oportu-
nidades, repassando orientacdes confidveis que contribuem para a tomada de
decisdao das companhias.

Esta nova realidade faz com que os escritdrios de advocacia se especializem
e se adaptem a esse novo nicho de mercado. Hoje, ter uma banca full service
é essencial para atender aos clientes de forma plena e a contento, nao apenas
no contencioso, mas principalmente no consultivo preventivo. Ter uma equipe
composta por profissionais especializados para prestar assessoria e consultoria
nos ambitos civel, administrativo, bancdrio, regulatério e criminal é de extrema
importancia para garantir que os clientes se previnam de riscos relacionados as
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suas atividades, e preservar a sua integridade corporativa e sua imagem nos mer-
cados nacional e internacional.

Além disso, o advogado € chave essencial para que a empresa esteja em con-
formidade com as especificacoes, diretrizes, padrdes, instrucdes e procedimentos
internos, regulamentos, politicas, normas e leis, assegurando o seu cumprimento.
Para tanto, um setor nas bancas de advogados especializadas na implementacdo
do programa de compliance é cada vez mais necessdrio.

O compliance contribui na transparéncia das negociacdes, devendo o advogado
alertar aos seus clientes para que haja uma administracdo adequada de prestagdo
de contas e na documentacao de todas as transacoes de suas empresas. O advo-
gado consegue ter uma visdo mais completa da empresa e, assim, contribuir ainda
mais para a criacao de oportunidades de negécios.

As regras de compliance descrevem os objetivos das empresas que contratam
com o Poder publico, com o intuito de assegurar e garantir o cumprimento de
regras, procedimentos internos e leis.

Em linhas gerais, € importante apontar os principais aspectos trazidos pela
Lei Anticorrupc¢do: a condenacao de brasileiros que pratiquem atos corruptos no
exterior; a responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas pela prdtica de atos
corruptos de seus funciondrios, bem como no caso de sucessdo empresarial; a
responsabilizagdo direta de s6cios e administradores; o monitoramento de nego-
ciacoes e contratos; a revisdo das contingéncias, multas e passivos gerados por
nao conformidades; bem como as revisdes de negdcios efetuados no passado.
A empresa deve difundir e aplicar préticas e condutas que preservem informa-
¢oes sigilosas, que haja acompanhamento e gestdo de informacdes divulgadas
pela empresa.

E imperioso asseverar que a Lei Anticorrupcdo deve ser atendida tanto pela
empresa como por seus dirigentes, pois todos estdo expostos a graves consequén-
cias por praticas de atos lesivos a Administracdo ptiblica nacional ou internacional.
Considerando a importancia crescente de transparéncia dos negécios realizados
pelas empresas e a complexidade de todo sistema regulatério existente, a criagdo
e implantacdo das regras de compliance nas empresas é de extrema importancia.

Assim, ante o novo cendrio advindo com a Lei Anticorrupcao, verifica-se que
todo empresdrio encontra-se na obrigacao de investir em um programa de com-
pliance, com auxilio e supervisao de escritério de advocacia com know-how na
drea, para garantir competitividade no mercado, crescimento e, acima de tudo,
seguranca juridica. @

NOTAS

1 Serve para combater atos lesivos a Administracao publica (nacional ou estrangeira) praticados
por particulares e agentes publicos.

2 Surgiu para reprimir atos improbos praticados por agentes publicos e eventuais particulares
contra a Administracao publica nacional. Em outras palavras, a Lei de Improbidade surgiu com
a finalidade de combater atos que afetem a moralidade e firam a coisa publica.

SANDRA MARCHINI COMODARO ¢ sécia diretora da Nelson Wilians Advogados Associados, com formacao
académica em Administragdao de Empresas e Direito, bem como especializagao em Direito Processual Civil e
Direito Tributario.
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A aplicacao da Lei
Anticorrupcao nos estados e
demais entes da federacao

pPOorR WALTER SEGUNDO

¢ s sancoes previstas na Lei Federal, replicadas nos dispo-
sitivos descentralizados, tém por objetivo levar o debate do
combate a corrupgcao para a agenda empresarial brasileira,
criando uma cultura de integridade, nem que seja pelo cami-
nho mais dificil: o das duras sancées da lei.??

om as crescentes aplicacdo e consolidacdo dos dispositivos legais, po-

de-se dizer que as alteracoes trazidas com a Lei Anticorrupcao brasilei-

ra sdo, hoje, uma realidade no cendrio politico nacional.

Muito embora ainda ndo tenha havido a devida conscientizacao sobre
a alteracdo e a ampliacdo, dos mecanismos de responsabilizacdo da pessoa juri-
dica e seus sicios, os crescentes casos de sancdes aplicadas com base nesta lei
comecam a entrar no radar de preocupacao das empresas, independentemente
do tamanho de sua operagao.
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Isto porque no artigo 2° a figura da responsabilizacdo objetiva é prevista tanto
para o ambito administrativo, quanto para o civil (judicial), que significa a possi-
bilidade de a empresa ser punida, independente da andlise de culpa.

Na pratica, caso um funciondrio adote uma conduta ilicita na sua atuacao pro-
fissional, ainda que sem favorecimento a empresa, ja torna possivel a responsa-
bilizacao da pessoa juridica, alheia a responsabilizacao pessoal do funcionério.

Esta é a grande virada no modelo de responsabilizacdo empresarial trazida pela
Lei n° 12.846/13, a qual, além de prever no seu artigo 5° o rol das condutas que
devem ser evitadas e coibidas, os atos considerados lesivos a Administragdo ptblica
nacional ou estrangeira, transferiu o 6nus probatério para a empresa comprovar ter
adotado todas as medidas possiveis para impedir ou remediar a pratica desses atos.

Ou seja, cabem as empresas a produg¢do constante de provas que demonstrem
de maneira idénea a adocdo das melhoras praticas, sendo esta a tinica maneira
de afastar ou minimizar futuras sangoes.

A esse conjunto de esforcos para adequacdo do comportamento empresarial
as normas vigentes chamamos de programa de integridade, ou compliance, pre-
visto no artigo 7°, inciso VIII, da Lei, e amplamente detalhado nos artigos 41 e 42
do Decreto n° 8.420/2015.

Dentre os quesitos para ser considerado legalmente existente, o programa de
integridade deve prever, por exemplo, o comprometimento da alta direcdo da
empresa com a implementacao de cdigos de ética e conduta, treinamentos peri-
ddicos e canais de dentincia de irregularidades.

Por tratar-se da inica ferramenta legalmente prevista como forma de evitar ou
atenuar multas e outras sancdes nao € dificil perceber aimportancia dos programas
de integridade ap6s o novo marco de responsabilizagdo imposto com a vigéncia
e regulamentacao da Lei Anticorrupcao.

Acrescente-se a essa nova sistemdtica a possibilidade de responsabiliza¢ao
administrativa por cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio, conforme o artigo 8°; assim como o cabimento de responsabiliza¢do
judicial requerida pela Uniao, estados, Distrito Federal ou pelos municipios.

Com isso, temos desenhada a amplitude sancionatéria advinda da Lei n°
12.846/2013, e que comeca a ganhar forca com as regulamentacdes estadual e
municipal do diploma.

Ja temos em vigor decretos estaduais anticorrupg¢do no Espirito Santo (Decreto
ne 3.956-R/2016), Mato Grosso (Decreto n° 522/2016), Minas Gerais (Decreto n°
46.782/2015), Parana (Decreton® 10.271/2014) e Tocantins (Decreto n° 4.954/2013). O
Distrito Federal também tem sua regulamentacgéo prépria (Decreto n° 37.296/2016).

Tais decretos estaduais seguiram as regras gerais da lei federal, mantendo a figura
do processo administrativo de responsabilizacdo — PAR, como procedimento de apu-
racao da responsabilidade administrativa e aplicacdo de sancdes, no ambito do Poder
Executivo Estadual. Nesses casos, a competéncia para instauracao do PAR é definida
em razdo do ente lesado ser da Administragao ptblica federal, estadual ou municipal.

Via de regra, os decretos da Lei Anticorrup¢do sdo acompanhados de outras
normas, de igual natureza juridica, com a previsdo de criacao ou alteracao dos
6rgaos responsdveis pela aplicacdo das san¢ées, bem como dos fundos de com-
bate a corrupcao, para manutencao das atividades desta instancia.

No que tange a aplicacdo concreta, o Estado do Espirito Santo destaca-se na
imposicdo de sancdes que, por meio da sua Secretaria de Estado de Controle e

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 07 - JULHO/2017



ARQUIVO PESSOAL

Transparéncia, jd condenou algumas empresas ap6s a conclusdo do PAR, tendo a
primeira condenacdo desse tipo no Brasil, que resultou em multa no valor de R$
6.000,00, por lesdo ao procedimento licitatério publico. Aplicou ainda uma das
maiores sancoes, ao condenar uma empresa ao pagamento de multa no valor de
R$ 747.780,02, além de ter incluido seu nome no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas - CNEP.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que a maior parte das empresas atualmente
punidas sdo microempresas, afastando o equivocado entendimento que politicas
de integridade sdo uma preocupagao apenas de grandes operagoes.

O Estado do Maranhdo, por meio da sua Secretaria de Transparéncia e Controle,
condenou uma empresa a pagar o valor total de R$ 4,3 milhdes, publicar extrato
da decisdo em meio de comunicag¢do de grande circulacdo, sendo ainda declarada
asuainidoneidade para participar de licitagdes e celebrar contratos com a Uniao,
estados e municipios pelo prazo minimo de dois anos ou até que cumpra todas
as sancoes aplicadas e promova o ressarcimento do prejuizo causado ao erdrio.
Determinou ainda o encaminhamento da decisdo para a Procuradoria-Geral do
Estado - PGE/MA, para a Superintendéncia Estadual de Preven¢do e Combate a
Corrupcdo da Policia Civil do Estado do Maranhdo — SECCOR/MA, para o Minis-
tério Publico do Estado do Maranhao — MP/MA e para o Tribunal de Contas do
Estado do Maranhao — TCE/MAZ?.

Alguns municipios também ja fizeram suas regulamentagdes, como € o caso
de Sao Paulo/SP (Decreto n° 55.107/2014), Cariacica/ES (Decreto n° 197/2014) e
Canoas/RS (Lei Municipal n° 5.893/2014).

Outros entes estdo em fase final de discussao no Poder Legislativo de seus
decretos estaduais, é o caso de Pernambuco, onde a Assembleia Legislativa ja
aprovou o texto-base da Lei Estadual Anticorrupgao.

Assim, a andlise dos precedentes citados afasta qualquer duvida que poderia
existir quanto a aplicacdo prética da Lei Anticorrupcao, e seu novo modelo de res-
ponsabilidade objetiva. Muito pelo contrério, o que se observa é a participacdo
cada vez mais ativa de todos os entes da Federacdo no combate a corrupgao.

Com a necessidade de provar sua inocéncia, as empresas ndo cabe mais alegar
o desconhecimento da prédtica de atos ilicitos ou lesivos em sua estrutura, inde-
pendentemente do tamanho.

As sangdes previstas na Lei Federal, replicadas nos dispositivos descentralizados,
tém por objetivo levar o debate do combate a corrupg¢do para a agenda empresarial
brasileira, criando uma cultura de integridade, nem que seja pelo caminho mais
dificil: o das duras sancdes da lei. &

NOTAS

1 Disponivel em: https://es.gov.br/Noticia/lei-anticorrupcao-es-e-unico-com-seis-empresas-
condenadas. Acesso em: 11 jul. 2017.

2 Disponivel em: http://www.ma.gov.br/secretaria-de-transparencia-publica-primeira-cindena-
cao-de-empresa-com-base-na-lei-anticorrupcao/. Acesso em: 11 jul. 2017.

WALTER SEGUNDO é advogado criminalista, diretor da area de Direito Penal Empresarial e Compliance do Escri-
tério David & Athayde Advogados. Pés-graduando em Processo Penal e Garantias Fundamentais pela Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Certificado em Auditoria Interna de Compliance pela Escola de Auditoria e
membro do IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
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O presidente Temer
pode ser processado?
Ha governabilidade?

m POR LEONARDO SARMENTO

{*

)

u

i,

presidente Michel Temer tem imunidade

tempordria a persecucdo penal, conforme

entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Nestes termos, hd a impossibilidade de in-
vestigacdo na vigéncia de seu mandato, sobre atos es-
tranhos ao exercicio de suas func¢ées, segundo dispoe a
Constituicdo Federal.

Art. 86. Admitida a acusacao contra o Presidente da Republi-
ca, por dois tercos da Camara dos Deputados, sera ele sub-
metido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal,
nas infragdes penais comuns, ou perante o Senado Federal,
nos crimes de responsabilidade.

[...]

§ 4° O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato,
nao pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exerci-
cio de suas fungoes.

Foi com base no mencionado artigo que o Supremo
entendeu que a ex-presidente Dilma Russeff ndo poderia
sequer ser investigada. A época haviam suspeitas de irre-
gularidades na compra da refinaria de Pasadena, que teria
corrido antes do primeiro mandato de Dilma. Assim, Janot
ndo apresentou um pedido de investigacdo contra ela.

Os fatos eram anteriores ao exercicio do mandato
presidencial de Dilma Rousseff, quando sustentou-se a
impossibilidade de se investigar, mesmo se constatados
indicios de irregularidades.

A época ousamos discordar parcialmente do nobre
precatado PGR. Entendemos que seria, sim, cabivel inves-
tigar a presidente Dilma Rousseff, quando o impedimento
do § 4° do art. 86 dispde sobre a responsabilizacao, leia-
se processo [acdo penal], quando consabido ainda que,
investigacao pode revelar-se procedimento que apenas
ird instruir futuro processo.
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“Quando se articulavam reformas vistas como inadiaveis
e imperiosas, ainda que nao suficientes, uma nova gestao
presidencial vem nos comprovar que O nosso sistema

politico esta carcomido e em estado de profunda putrefacao,
independente das letrinhas que componham as legendas, de
improvavel reversao em curto ou médio prazo. Um abismo
que nos parece aberto e sem fim.??

O plenério do Supremo Tribunal Federal (STF) vai julgar se presidente da Repti-
blica pode ser investigado por acusagdes ocorridas antes de assumir o mandato.
A questao foi definida ap6s decisao do ministro Luiz Fux, que enviou para a deli-
beracao do colegiado uma a¢ao na qual o PDT pede que a Corte diminua a imu-
nidade ao chefe do Executivo. Ainda ndo hd data para o julgamento. Na a¢do, o
PDT defende que o Supremo deve dar interpretacao a Constituicao para garantir
que o presidente da Reptiblica possa ser investigado durante o mandato, mas nao
pode ser alvo de agdo penal por crime comum, exatamente nos termos que enten-
diamos a época da ainda presidente Dilma.

E NO TOCANTE AO PRESIDENTE TEMER?

Caso seja confirmado que o presidente Michel Temer incentivou a compra do
siléncio do ex-deputado Eduardo Cunha (PMDB-R]) e do financista Liicio Funaro e
indicou que a JBS pagasse R$ 500 mil ao deputado Rodrigo Rocha Loures (PMDB-PR)
para resolver problemas da empresa, como afirmado pelo jornal O Globo, o chefe do
Executivo federal pode se tornar réu por acao penal no Supremo Tribunal Federal.

Em tese, a conduta do presidente pode ser enquadrada nos crimes de corrup¢ao
passiva (artigo 317 do Cédigo Penal) e obstrucao da Justica (artigo 2°, § 1°, da Lei
n° 12.850/2013). Pelas gravacgoes divulgadas pelo jornal O Globo, Temer estaria
usando de seu poder como presidente da Reptblica para favorecer a JBS e evitar
delagoes premiadas de Eduardo Cunha e Liicio Funaro. Dessa maneira, ficaria
afastada a imunidade temporaria do artigo 86, § 4°, da Constituicao Federal, dis-
positivo que impede que o presidente, durante o mandato, seja responsabilizado
por “atos estranhos ao exercicio de suas func¢oes”.

Como a delagdo se reporta a fatos ocorridos depois do inicio do mandato, a
PGR pode oferecer dentincia ao Supremo se entender pela ocorréncia do crime.
Assim, a presidente da corte, a ministra CArmen Liicia, encaminhard um pedido
de abertura de acao penal a Camara dos Deputados.

Caso o requerimento da PGR reste aprovado por dois tercos dos deputados, na
forma como disp6e o artigo 86 da CF/1988, o STF estard autorizado a analisar o
pedido da dentincia. Se a corte aceitar a acusagdo, o presidente serd afastado de
suas funcdes por até 180 dias, de acordo com o artigo § 1°, I, e § 2° do art. 86 da
Carta Magna. Mister, porém, que, nos termos do pardgrafo 3° do mesmo artigo 86
da Constituicdo Federal, ndo cabe prisdo tempordria ou preventiva contra Temer.

Art. 86. Admitida a acusacdo contra o Presidente da Republica, por dois tercos da Camara
dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas
infracdes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.
[..]
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§ 3° Enquanto nao sobrevier sentenca condenatdria, nas infragdes comuns, o Presidente
da Republica ndo estard sujeito a priséo.

Mas ao presidente Temer pode ainda ser imputado a pratica de crimes de res-
ponsabilidade na forma da Lei n° 1.079/1950. Opor-se diretamente e por fatos ao
livre exercicio do Poder Judicidrio, ou obstar, por meios violentos, ao efeito dos seus
atos, mandados ou sentencas e proceder de modo incompativel com a dignidade,
a honra e o decoro do cargo.

DOS CRIMES CONTRA O LIVRE EXERCICIO DOS PODERES CONSTITUCIONAIS

Art. 6° Sdo crimes de responsabilidade contra o livre exercicio dos poderes legislativo e
judicidrio e dos poderes constitucionais dos Estados:

5 — opor-se diretamente e por fatos ao livre exercicio do Poder Judiciario, ou obstar, por
meios violentos, ao efeito dos seus atos, mandados ou sentencas;

Ainda:

DOS CRIMES CONTRA A PROBIDADE NA ADMINISTRACAO:
Art. 9° Sdo crimes de responsabilidade contra a probidade na administracao:
7 — proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decéro do cargo.

Foi exatamente nesse sentido que o deputado federal Molon protocolizou peticao
com o pedido de impedimento de Michel Temer. A peticdo deverd ser analisada
pelo presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia (DEM-R]). Se aceita,
uma comissao serd instalada para analisar o requerimento, que deverd oferecer
um parecer ao final dos trabalhos.

Finalizamos em profundo lamento por nos vermos encetados pelo agravamento
de uma crise no pais que parece nao ter fim. Quando se articulavam reformas
vistas como inadidveis e imperiosas, ainda que nao suficientes, uma nova gestao
presidencial vem nos comprovar que o nosso sistema politico estd carcomido e
em estado de profunda putrefacao, independente das letrinhas que componham
as legendas, de improvével reversdo em curto ou médio prazo. Um abismo que
nos parece aberto e sem fim.

Temer terd dificuldades com a governabilidade futura com as anunciadas perdas
de apoios, o que poderd em futuro préximo acarretar o seu pedido de rentincia.

O ministro Fachin, nos termos do que acabamos de defender, autorizou aber-
tura de inquérito para investigar o presidente Michel Temer e a delacado contra ele
foi homologada. O pedido de investigacao foi feito pela PGR.

Pela Constituicao, o presidente da Repiblica sé pode ser investigado por atos
cometidos durante o exercicio do mandato e com autoriza¢do do STE conforme
€Xpusemos.

Assim, o presidente poderd ser investigado porque os fatos narrados por Joesley
Batista na delagdo teriam sido cometidos em marc¢o deste ano, quando Temer ja
ocupava a Presidéncia. &

LEONARDO SARMENTO é professor constitucionalista, consultor juridico, palestrante, parecerista, colunista de
diversas revistas e portais juridicos. P6s-graduado em Direito Publico, Direito Processual Civil, Direito Empresarial
e com MBA em Direito e Processo do Trabalho pela FGV.
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CONTEXTO

86 ha um rumo

m poR AMADEUROBERTO GARRIDO DE PAULA

¢¢Como ponto inicial, propomos que, em todas as novas ma-
nifestacoes de rua, expressemos uma tnica mensagem: Cons-
tituinte popular ou Constituinte sem politicos.”
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do somos um povo escravizado em sentido estrito, assim como o0s

hebreus no Egito e tantos outros subjugados pelas guerras passadas.

Ninguém pode nos amarrar no tronco e lascar nosso lombo. Contudo,

a maioria do povo brasileiro estd desbussolada, sem crer no amanha
e amarga um estado de espirito coletivo terrivel. Sim, um povo e um pais podem
acabar, ou entrar numa hibernacao insensivel de séculos. Assim, respondemos
aos que ndo creem no fim. Se isso ocorrer, as tltimas vitimas serdo nossos filhos,
netos e bisnetos. Ninguém pode assegurar, neste momento, que em um século as
maravilhas que ainda colorem partes desenvolvidas do Brasil ndo se apresenta-
rdo como depressivas ruinas, numa terra inteiramente arrasada.

N3ao falamos para provocar cdimbras em toda a populacao, mas para sair ime-
diatamente em busca da terra prometida que, apesar de tudo, teve seus grandes
filésofos, juristas, engenheiros cientistas, literatos, belos e grandiosos poetas etc.
E ainda os tém, mas devemos seguir em direcdo a um horizonte aprazivel se qui-
sermos sobreviver.

A entrevista do presidente da Reptuiblica em rede de televisdo, como de resto,
sua conduta reiterada a frente de nosso drama politico, tocou magistralmente
em pontos que estdo sendo abordados pelo governo. O problema € que ndo sao
os pontos cardeais para que vencamos a grande travessia. Sdo picuinhas. “Se a
previdéncia néo for alterada, muitos municipios e estados sucumbirdo”, disse
Michel Temer. Mas nao se faz a necessdria distincao entre previdéncias publica e
privada. Na previdéncia ptblica, que gera um seleto grupo de pessoas formando
uma minoria no pafs, reside a crise de mais de 80% da previdéncia. Esta nao é
provocada pelos homens de saldrio minimo. Para deixar claro: uma vez nomeado
por concurso, o servidor é vitalicio, quase ndo pode ser cobrado pelo “povdo” a
quem deve prestar servicos, tem estabilidade vitalicia e se aposenta com venci-
mentos integrais. Introduza-se um tnico regime juridico de trabalho no Brasil,
sob os principios do Direito do Trabalho, rediscutidos em pontos necessdrios.
Porém, como esse fato nos exemplifica, falta coragem de entrar nas causas reais
de nossos problemas.

Sem convencer, o presidente procurou justificar sua san¢do ao projeto vindo
da Camara, relativo a terceirizacdo, sem considerar que o empregado que ndo é
companheiro e auxiliar do empregador, por muito tempo e com empatia, prestard
os piores servicos, em detrimento de sua realizacdo como pessoa dos objetivos
patronais e das expectativas dos consumidores. O presidente vacilou, disse que
ndo promulgaria o projeto da Camara, mas promulgou, depois de ter sido pres-
sionado por assessores que sao donos de empresa de terceirizacao.

Michel Temer destacou as virtudes da liberacdo das contas do FGTS inativas,
que s6 renderam, ao longo de décadas, 3% de juros ao ano, indice inferior aos
das cadernetas de poupancga. De todo modo, lembrou de condutas tépicas da
ex-presidente Dilma, quando ocasionalmente beneficiava alguns segmentos
econdmicos, tal qual o automobilistico. Era aplaudida, sem nada fazer em defesa
de nossa estrutura. Pode-se dizer o mesmo das esmolas sociais, que um Estado
organizado dispensa.

Qual o significado estrutural de extinguir-se o imposto sindical em relagao as
financas publicas brasileiras? Tenta-se conter um grande incéndio com doses de
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uma discutivel e inapropriada homeopatia. Extinguir a maioria dos impostos, esses
sim, que atingem nossos bolsos, nem pensar.

A inflacao foi levemente contida, mas continua como uma das maiores do
mundo e da América Latina, assim como a taxa de juros. Férmulas do governo
militar, com o PIS, o Prorural e o FGTS, foram medidas mantidas por todos os
governos que o sucederam — e aplaudidas, inclusive por Temer. Nada de novo,
nada de criativo no tocante as profundas mudancas nos dois tinicos sentidos que
podem nos indicar a travessia do Grande Mar: desenvolvimento com liberdade
face ao Estado e igualdade em razodvel escala entre os seres humanos que habitam
esta porcao da Terra. Livre iniciativa, progresso e justica social. Dé-se ao regime a
denominacao que se queira.

E reforma politica verdadeira, nem pensar. Em outras palavras, continuamos
caminhando, convencidos da implacabilidade do destino, em nosso féretro.

O governo deposto e o que vird também nao serdo mais criativos. Algum
deles fard com que a Administragdo publica siga o regime trabalhista privado?
Algum deles intervird decisivamente na satde ptblica e nos convénios satde,
ambos raladores de nossas chagas abertas quando somos acometidos de algum
mal? E por af se vai, ndo sabe, neste espaco cinzento, sem indicar solu¢ées defi-
nitivas. Certamente, nao sdo as que vemos todos os dias, juntamente com as
melancdlicas noticias da Lava Jato, em que s6 tomamos conhecimento de que
fomos roubados, roubados, roubados. Propordo o fim das reelei¢des executivas
e parlamentares?

Juristas de alta envergadura moral, Modesto Carvalhosa, Fldvio Bierrenbach
e José Carlos Dias, inseridos num grupo de elevada estatura moral, propuseram
uma Assembleia Nacional Constituinte. Delas nao participaria nenhum poli-
tico. Seus membros ficardo impedidos de serem politicos, por um bom prazo.
S6 estabelecerdo os principios, dentro dos quais as leis serdo elaboradas. O STF
serd 4gil e exclusivamente constitucional, inclusive com fung¢des preventivas. As
reeleicoes serdo extintas, em todos os niveis e poderes. Os juizes dos Tribunais
Superiores serdo eleitos por seus pares, pelo Ministério Publico, pela Ordem
dos Advogados do Brasil e outras instituicées que se destacaram em prol do
bem nos ultimos anos.

Ao ver do governo atual, do “estabilisment” e dos reformistas de fancaria,
estas ideias e outras, do mesmo timbre ético sdo insdlitas. Aventureiras. Salve
a mesmice.

Como ponto inicial, propomos que, em todas as novas manifestacoes de rua,
expressemos uma tinica mensagem: Constituinte popular ou Constituinte sem
politicos. Propomos a elaboracao, ainda que a ponto de estourar os neurénios de
quem pode contribuir, sempre com o respeito as divergéncias e as boas sugestoes,
de uma nova Carta de Leis. Teremos, pelo menos, cumprido a obrigacao politica
de nossa geracdo, antes que ela nada mais possa dizer. @

AMADEU ROBERTO GARRIDO DE PAULA é Advogado e sécio do Escritério Garrido de Paula Advogados.
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PORTAL JURIDICO

O sistema acusatorio
de processo e seus
elementos essenciais

m pOR EDUARDO OLAVO NEVES CANTO




uando nos deparamos com o estudo dos sistemas juridicos poucas
vezes nos damos conta da imprecisao conceitual acerca do tema que
foi instalada. Os estudos revelam esfor¢os voltados apenas a defini-
¢ao das estruturas dos sistemas processuais mais conhecidos, mas na
maioria das vezes ndo se ocupam da defini¢do dos sistemas juridicos.

A atividade de estrita conceituagao, nesse particular, relegada ao segundo plano,
é sobremaneira relevante, porquanto a partir de um conceito rigido de sistema
(género) € possivel estabelecer critérios determinantes para a formagao dos sis-
temas processuais (espécies), assim como para determinar o grau de importancia
de seus elementos constitutivos, diferenciando um sistema de outro.

O termo “sistema’, do latim systema, é definido como “Conjunto de elementos,
entre os quais haja alguma relacao; disposicdo das partes ou dos elementos de um
todo, coordenados entre si, e que formam estrutura organizada”. Constata-se, pois,
que o conceito € bastante abrangente, podendo abarcar uma série de conjuntos e
elementos de ordens principiolégica e procedimental.

Dessume-se, assim, a partir do conceito, que o sistema processual penal ndo
abriga em sua estrutura bdsica apenas principios, cuidando também de normas
e regras que ndo carregam consigo cargas de densidade e abstracao tao elevadas

¢6N3o se deve utilizar a fase de investi-
gacao para fins de classificacao do sistema
acusatorio. Tratando-se de procedimento

administrativo, e nao jurisdicional, sua natu-
reza inquisitiva nao atinge o processo pro-
priamente dito.??

quanto aqueles. Assim, é possivel tratar de uma formatacao que possui
elementos fixos e varidveis. Os fixos formam a base axiolégica do sistema
juridico, seus valores predominantes. Sem eles, o sistema nao existe. Os
elementos varidveis permitem a mobilidade e o funcionamento do sis-
tema, ndo se relacionando com sua criacao.

A correta identificacdo dos elementos fixos e varidveis dos sistemas
é fundamental. Além de permitir uma anélise mais clara do sistema,
impede que sejamos seduzidos pelos tipos ideais, que refletem apenas
conceitos artificiais os quais servem, no maximo, como modelo de com-
paracgdo. Nao ha um compromisso com um aprofundado estudo histérico,
fator que acarreta uma desvinculagdo com a realidade e impede que os
investigadores conhecam os elementos essenciais do objeto analisado.
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Escapar dos tipos ideais desenhados por parte da doutrina para os sistemas
processuais penais que conhecemos (acusatério, inquisitivo e misto) resulta na eli-
minacao de certos dogmas processuais que foram equivocadamente construidos.

O tipo ideal traz consigo uma ideia pessoal do autor, que nao se preocupa se
hd correspondéncia entre o modelo por ele esbocado e o contetido decorrente de
uma realidade histérica. Nessa linha de ideias, o sistema acusatério atual encon-
trou uma espécie de modelo fechado, que ndo admite a retirada ou a insercao de
qualquer elemento ndo contido em seu tipo ideal.

Dessa forma, em linhas gerais, a doutrina nacional aponta como elementos do
sistema acusatorio a separagdo entre acusacao, defesa e julgamento, um juiz afas-
tado de qualquer atividade probatdria (iniciativa exclusiva das partes), tratamento
igualitdrio das partes (paridade de armas), contraditério, publicidade e oralidade.

A auséncia de alguns dos elementos arrolados, ao contrdrio da opinido majo-
ritdria, ndo desnatura o sistema acusatorio, ja que ndo podem ser considerados
como parte fixa da estrutura. E importante notar que a escolha dos elementos, em
algumas oportunidades, decorre simplesmente do alvitre do autor, sem qualquer
relacdo com a evolucao histérica do sistema acusatério, gerando, assim, um tipo
ideal de sistema.

Outro fator relevante tem a ver com a natureza dos elementos escolhidos pela
doutrina brasileira como parte integrante do sistema acusatoério de processo e do
tratamento a eles dispensado. E muito comum considerar que tudo aquilo que é
democrdtico encontra perfeita correspondéncia com o sistema acusatorio, ao passo
que tudo aquilo que é considerado anacrénico e autoritdrio configura expressao
do sistema inquisitivo.

O que parte da doutrina faz é eleger um tipo ideal de sistema processual que
sequer consegue atingir uma unicidade conceitual e traz consigo forte carga ideo-
légica. A jurisprudéncia pétria, por sua vez, também vem tratando o sistema acu-
satério da mesma forma, gerando certa inseguranca juridica.

Com o objetivo de analisar os elementos que consideramos fixos e essenciais,
vale destacar alguns aspectos do sistema acusatério contemporaneo, mormente
aqueles oriundos de paises europeus comumente utilizados pela doutrina brasi-
leira como alicerces para os mais diversos posicionamentos.

Primeiramente, cumpre esclarecer uma questdo ligada a terminologia utilizada.
N3ao é incomum encontrar a denominacao “sistema acusatério puro”. Na verdade,
a utilizacao dessa nomenclatura apenas demonstra a correcao da afirmacao acerca
da adocgdo de tipos ideais por uma parcela de processualistas penais. Tal se justi-
fica porque o fundamento bdsico para se denominar o sistema acusatério como
“puro” reside na suposta nao aceitacao de um acusador ptblico no sistema clés-
sico, admitindo-se apenas a figura do acusador particular, ou seja, a prépria vitima
ou pessoa por ela indicada. Assim, em termos de acusa¢ao nosso sistema possui
como dominus litis o Ministério Publico, por isso ndo adotariamos, em tese, um
sistema processual acusatério puro.

Diante desse quadro, torna-se forcoso reconhecer que a nomenclatura “sistema
acusatério puro”, baseada num suposto monopdlio do polo ativo da acdo penal
por parte do acusador particular, é equivocada, jd4 que, quando do surgimento
do sistema admitia-se, ainda que excepcionalmente, a atuacdo de um acusador
ptblico. Logo, inexiste o fundamento utilizado para formulacao da expressao, pois
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conclui-se ser imprépria a denominacao referida, optando pela divisdo em sistema
acusatorio cléssico e sistema acusatério contemporaneo.

Pertencentes ao Common Law, os sistemas processuais penais da Inglaterra e
dos Estados Unidos possuem uma peculiaridade que traz certa controvérsia quanto
a classificacdo empregada. Tal se justifica pelo fato de a policia possuir excessivos
poderes na investigacdo (inglés), assim como pelo fato de o processo penal, que
sé tem inicio ap6s o oferecimento da inicial acusatoria, ser caracterizado por uma
atuacdo discriciondria das partes, atuando o juiz apenas como espécie de mode-
rador completamente inerte (inglés e norte-americano).

Por essa razao, ndo ha consenso na doutrina quanto a exata classificacdo desses
sistemas. Nada obstante, hd estudos que, baseados na clara divisdo entre as fun-
¢oes de acusar e julgar, classificam o sistema inglés como acusatério. H4, ainda,
posicionamento no sentido de que nao estariamos diante de um verdadeiro sis-
tema acusatério, mas de um sistema denominado adversary, tendo em conta as
restricoes a atuacdo judicial na gestdo da prova, assim como a plena liberdade
das partes. Essa tltima linha de raciocinio, também aplicada ao processo penal
norte-americano, merece especial atencao.

Configurando um processo de partes, o adversary system é visto como um ver-
dadeiro embate ou um jogo entre os dois polos da acdo penal. Por conta disso, a
doutrina também o denomina como Sporting Theory of Justice, proibindo-se por
completo eventual intervencdo do juiz na atividade probatéria. Deixando um pouco
de lado a visao que possuimos do processo penal, com viés nitidamente publico,
o adversary system caracteriza uma competicdo observada por um “Estado que se
propde exclusivamente a solucionar os conflitos sociais, sem interferir diretamente
neles para impor as préprias escolhas”.

Frise-se que os sistemas inglés e norte-americano sao vistos pela Europa conti-
nental como expressoes do sistema acusatério. Em verdade, o adversary system con-
figura uma variacao do sistema acusatorio, ao lado do inquisitorial system. A dife-
renca entre eles reside na liberdade que se concede ao julgador na determinagado
de produgao de provas de oficio. O primeiro admite apenas a figura do juiz passivo,
cabendo exclusivamente as partes a produgdo probatdria, ao passo que o ultimo
permite uma participacao mais ativa do magistrado, que, de maneira suplementar,
pode determinar, de oficio, a producdo de provas. Ambos adotam a figura de um
juiz distinto do acusador e procuram preservar a imparcialidade do julgador,
sobressaindo-se, assim, o carater acusatoério dos sistemas.

Na Alemanha, o diploma legal que rege as relagdes processuais penais é a Stra-
fprozessordenung (StPO), cuja entrada em vigor ocorreu no ano de 1877. Apés
a grande reforma levada a efeito em 1974, extinguiu-se o juizado de instrucao,
vedando-se a realizacdo de atos investigatérios por parte do juiz. Por essa razao,
a investigacdo ficou a cargo do Ministério Ptblico, o que rendeu ensejo ao inicio
de um debate em toda a Europa acerca do fim do modelo de processo que havia
sido difundido pelo Code d’Instruction Criminelle, de 1808, que conferia ao juiz de
instrucdo poderes incompativeis com o sistema acusatorio.

Com funcdes bem delimitadas, o sistema processual alemao €, sem sombra de
duvidas, acusatério, porquanto, além da previsao de um 6rgdo acusador distinto
do julgador, o processo penal sé tem inicio apds o oferecimento da acusacao,
ndo podendo o juiz inicid-lo de oficio. O processo penal alemdo também prevé
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a necessdria observancia dos principios da publicidade, oralidade, paridade de
armas, contraditério, presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo. O juiz pode, de
oficio, determinar a producao de elementos que o auxiliem no julgamento e tem o
dever de motivar suas decisdes. A inobservancia de regras processuais pode acar-
retar a nulidade do ato e as decisdes e sentencas proferidas podem ser atacadas
pelas vias recursais.

Em decorréncia da previsao de todas as regras acima expostas, a doutrina, em
sua maioria, considera acusatério o processo penal alemao.

O sistema processual penal de Portugal, por sua vez, conta com expressa pre-
visdo constitucional, porquanto a Lei Maior daquele pais, em seu art. 32, 5, cuida,
ainda que de forma genérica, de uma estrutura acusatéria de processo. Dessa
forma, abandonou-se o sistema misto consagrado pelo Cédigo de Processo Penal
portugués, de 1929, adotando-se, com o advento de um novo cédigo, no ano de
1987, o sistema acusatorio.

A legislacdo portuguesa prevé a igualdade material de armas entre acusado e
acusador, 0 monopélio da acusacdo pelo Ministério Publico, a liberdade de atuagao
do defensor, o carater excepcional da prisdo cautelar, a observancia dos principios
da oralidade, imediacéao, celeridade, concentragdo, contraditério e publicidade,
assim como a ocorréncia de nulidades em razao do desrespeito as normas previstas.

Note-se que o inquérito, em Portugal, é capitaneado pelo 6rgdo do Ministério
Publico, que contard com o auxilio da policia criminal (art. 263, do CPP). Constata-
se, assim, que o argumento muitas vezes utilizado por parte da doutrina brasileira
no sentido de que a investigagcdo criminal direta pelo promotor de Justica viola o
sistema acusatério ndo encontra supedaneo em sistemas processuais constitucio-
nalmente reconhecidos como tal.

J4 o sistema italiano passou por profundas modificagdes na segunda metade
do século XX. Como é sabido, nosso CPP foi fortemente influenciado pelo CPP ita-
liano de 1930, conhecido como Cédigo Rocco. De viés autoritdrio, o referido esta-
tuto processual foi duramente combatido pela doutrina italiana. Com o escopo de
elaborar uma nova lei de regéncia para o processo penal italiano publicou-se, em
1978, um projeto preliminar. Nada obstante a tentativa, abandonou-se mencio-
nado projeto, pois em sua estrutura manteve-se a previsao do juizado de instrucao.

Ainda com o objetivo de romper com linha processual anterior, foi promulgada,
em 1987, a Lei Delegada n° 81, que estabelecia as diretrizes para a elabora¢do de
um novo CPP, de feicdo acusatdria. Ato continuo, formou-se uma comissao que
contava com oito professores, oito magistrados e um advogado, com atribuicao
especifica para a elaborag@o do novo cédigo. Ao final dos trabalhos, surgiu o novo
CPP italiano, conhecido como “Cédigo de Professores”.

Reconhecido pela doutrina como expressao do sistema acusatério, o CPP italiano
de 1988, que entrou em vigor em 24.10.1989, possui as seguintes caracteristicas: o
processo s6 tem inicio com o oferecimento da acusacao; a investigacao fica a cargo
do Ministério Publico e nao integra a fase processual; o Ministério Piblico detém
o monopolio da acusacgdo; o juiz pode ter iniciativa probatdria nas excecoes pre-
vistas em lei; simbiose entre obrigatoriedade e oportunidade; negociacdo por meio
do pattegiamento (similar ao plea bargaining); e previsao de nulidades e recursos.

E importante destacar que, vistos os lineamentos gerais dos principais sistemas
processuais, na linha da doutrina do gaticho Fonseca Andrade e, respeitando os
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posicionamentos dissonantes, a divisdo entre elementos varidveis e fixos do sistema
constitui a maneira mais adequada de se proceder a uma anélise criteriosa do tema.

DIVISAO ENTRE AS FUNCOES DE ACUSAR E JULGAR

Considerada a chave para um sistema acusatorio, a divisdo entre as fungoes
de acusar e julgar, a exemplo de outros institutos processuais penais, passou por
um longo desenvolvimento histérico, tendo surgido em razao da falta de credibi-
lidade experimentada pelo sistema que reunia as fun¢des de acusar e julgar num
tnico 6rgio.

Oriunda do processo ateniense, a divisdo foi absorvida pelo sistema romano,
mormente apds a queda da monarquia, tendo influenciado todo o direito conti-
nental. Portanto, ndo € exagero algum afirmar que todo o sistema acusatério, seja
o classico, seja o contemporaneo, contou com a rigida divisao entre as funcdes de
acusar e julgar, que, como € intuitivo, consubstancia-se em elemento fixo e essen-
cial da acusatoriedade.

Observe-se, ainda, que, com base em estudo histérico, parcela da doutrina
aponta que a figura do acusador ptblico nédo constituiria elemento do sistema
acusatério, ja que este, em sua suposta pureza, s6 admitia a figura do acusador
particular ou do ofendido. Com fulcro numa visdo outrora dominante e privatis-
tica do processo penal, esse posicionamento foi contrariado pela prépria histéria
dos sistemas processuais.

Mais uma vez, Fonseca Andrade, com maestria, demonstra que a figura do
acusador publico esteve presente no sistema acusatério desde o seu surgimento.
O autor, ap6s explicar o contetido dos principios da oficialidade e da disponibili-
dade, aduz que:

Esclarecido o contetdo desses principios, vemos que no processo ateniense - simbolo
do sistema acusatorio classico - se fazia perfeitamente a distincao entre delitos publicos
e privados, e coexistiam os principios da disponibilidade e da oficialidade. A persecucdo
penal estava predominantemente em méos privadas, sendo que a vitima ou um terceiro
poderiam atuar como acusadores. Entretanto, havia determinados casos em que os thes-
mothetai atuavam de oficio e investigavam fatos cuja repressdo era de interesse do po-
der central.

Funciondrios publicos com atribui¢do para acusar em casos especificos (acu-
sa¢do contra magistrados que nado prestavam contas de forma adequada, sico-
fantia e falso testemunho perante o aerépago), os tesmotetas configuram prova
irrefutdvel de que, apesar de ndo ser a regra, o acusador publico sempre fez parte
do sistema acusatério.

Dividindo os poderes processuais, a distin¢do entre as fungdes permite a sus-
tentacdo de um dos pilares do processo penal democratico, qual seja, a impar-
cialidade do julgador. De fato, ndo é possivel admitir que o 6rgdo encarregado de
proferir a decisdo final acumule a funcao de acusar, com 6bvio comprometimento
psicolégico no sentido de condenar o acusado.

Por essas razdes, a divisdo entre as funcdes de acusar e julgar, com a conse-
quente presenca de um acusador (publico ou particular), repita-se, constitui ele-
mento fixo do sistema acusatério desde o seu surgimento.
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PRINCIPIO ACUSATORIO

Segundo elemento fixo do sistema em estudo, o principio acusatério nao encontra
conceito unissono na doutrina. Com efeito, nao € possivel tratar o principio acu-
satério como sindnimo de sistema acusatorio. Cuida-se apenas de uma parte dele,
e nao do todo. Além disso, quem assim o faz, acaba por desembocar na teoria da
gestdo da prova, alegando que o principio nada mais é do que a impossibilidade
de o juiz determinar a producao de provas de oficio. A questdo da gestdo da prova
nao tem o condao de determinar se um sistema processual é acusatério, misto ou
inquisitivo. Trata-se, em primeiro lugar, de uma opc¢ao legislativa que decorre da
visdo que se tem do processo penal: privatistica ou publica.

Por outro giro, a s6 existéncia de uma acusagdo no processo também nao pode
ser considerada como expressao do principio acusatorio, tendo em conta um sin-
gelo argumento. No sistema inquisitivo havia uma acusacao no processo, mas,
muitas vezes, era o préprio julgador o formulador da tese acusatoéria. Logo, limitar
a conformacao do principio apenas a existéncia de uma acusac¢ao nao se amolda
aos termos propostos pelo sistema acusatério.

Por fim, também nao € possivel apontar o contraditério como elemento inte-
grante do principio acusatério. Na verdade, apés a formulacdo de uma acusacao,
observando-se os direitos e garantias fundamentais, surge a possibilidade de exer-
cicio do contraditério. Assim, nao é incorreto dizer que o principio acusatério é
um dos elementos do processo que dao ensejo a existéncia do contraditério, que,
como se percebe, é uma consequéncia dele e ndo seu integrante.

Excluindo-se os conceitos acima, € possivel alinhar o conceito de principio
acusatorio a existéncia de um acusador distinto do juiz. Nada obstante, surgiriam
os seguintes questionamentos: a divisao entre as fun¢des de acusar e julgar ja ndo
foram apontadas no item anterior como um dos elementos fixos do sistema acu-
satério? Haveria, entdo, uma sobreposicdo de elementos?

Resolvendo eventual impasse, Fonseca Andrade afirma em uma de suas obras que:

Outra forma de encontrar o significado do principio acusatério seria busca-lo entre os
elementos fixos do sistema acusatorio, que identificamos como sendo a obrigatoriedade
de um acusador distinto do juiz, e o fato de somente a acusacdo determinar o inicio do
processo. E, se assim procedermos, facilmente se vé que, entre esses dois elementos do
sistema acusatorio, hd uma clara diferenca entre criador (acusador) e cria¢do (acusacao).

Portanto, os dois elementos fixos e essenciais a formacao do sistema acusatério
sdo: divisdo das fung¢des de acusar e julgar (acusador distinto do juiz) e principio
acusatorio (acusador diverso do juiz, significando que o processo somente tem
inicio apds o oferecimento da inicial acusatéria).

E oportuno salientar que os demais elementos apontados pela doutrina, tais
como a oralidade, a publicidade, o contraditério e a paridade de armas normal-
mente sao encontrados em todos os sistemas acusatérios, mas, por mais dificil
que pareca, ndo sdo essenciais a formacao do sistema. Sdo elementos varidveis,
que podem ou nao estar presentes, sempre de acordo com os ideais que norteiam
a construcao do sistema.

Sempre que presentes os dois elementos fixos teremos um sistema acusatorio
de processo, independentemente dos elementos varidveis eleitos.
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Mesmo assim, tendo em consideragdo sua importancia, vale analisar um ter-
ceiro elemento ndo considerado fixo nesse texto, mas tratado como tal por boa
parte da doutrina: a questdo da iniciativa probatéria no processo penal.

Dentre os elementos do sistema acusatério, a inércia jurisdicional em matéria
probatoria é, sem divida, aquele que gera a maior controvérsia. H4, inclusive, autores
que o consideram o ponto diferenciador entre os sistemas acusatorio e inquisitivo.

Em linhas gerais, boa parte da doutrina condena a atitude do juiz que, eventual-
mente, venha a determinar, de oficio, a producdo de provas no processo penal. Para
os defensores desse posicionamento, ao magistrado s6 é permitido atuar como um
verdadeiro mediador entre as partes. Consagra-se, nessa linha, a teoria da gestao da
prova, cabendo exclusivamente a acusacao e a defesa carrear provas aos autos do
processo. Nesse sentido, o juiz é obrigado a se conformar com eventual producdo
probatdria insuficiente das partes, seja para absolver, seja para condenar. Atuaria
o julgador nos moldes do adversary system do Common Law.

Como reforco argumentativo histérico de precitado posicionamento, parte da
doutrina retorna ao Direito romano, mais especificamente ao instituto do non
liquet, que seria uma caracteristica bdsica do sistema acusatério daquele império,
comparando a possibilidade de deixar de julgar em razdo da deficiéncia probatéria
com a nossa absolvicao por falta de provas.

No que toca ao argumento relacionado a gestdo da prova e ao adversary system,
cumpre destacar que se trata de uma das formas de manifestacao do sistema
acusatorio, mas ndo a tnica. Um sistema acusatério pode adotar tanto o adver-
sary como o inquisitorial system. Em ambos, o processo apenas se iniciard apés o
oferecimento da inicial acusatéria pelo dominus litis, mas terd desenvolvimento
mediante impulso oficial. Basta uma anélise mais acurada para constatarmos
que essa forma de se cuidar das questdes processuais penais consagra um viés
privado da acdo, manifestamente incompativel com a maneira pela qual a acdo
penal condenatdria é vista em nosso pais, onde hd predominio do cardter ptublico
do processo penal, mormente se considerarmos os interesses postos em conflito.

Ressalte-se, ainda, que o método do juiz completamente passivo vem encon-
trando resisténcia em seu pais de origem, a Inglaterra. Como se vé, a abordagem
do processo penal no sistema do Common Law € bastante diversa daquela reali-
zada na Europa continental e no Brasil. Entre nés, nao obteve éxito a visdo priva-
tistica, pois, a bem da verdade, o fato criminoso apurado nos autos do processo
ndo interessa apenas as partes envolvidas, mas a toda a comunidade. Logo, ndo
nos parece razodvel utilizar o adversary system como paradigma para a defesa de
uma teoria do juiz inerte em matéria de provas.

Anote-se, outrossim, que o argumento de cunho histérico, no sentido de que
o non liquet romano equivaleria a absolvigao por insuficiéncia de provas, ndo resiste
a uma andlise um pouco mais aprofundada. O instituto era de fato aplicado, mas
nunca possuiu a abrangéncia pretendida pelos defensores da passividade judi-
cial. Na verdade, quando os julgadores consideravam que a prova produzida pelas
partes — nao so pela acusagdo — ndo era suficiente a prolacdo de uma sentenca de
mérito, proferiam o non liquet (“ndo estd claro”) e davam inicio a um procedimento
denominado ampliatio, que consistia numa nova oportunidade para as partes ame-
alharem um melhor conjunto de provas e o apresentassem aos juizes para nova
decisao, ndo se relacionando minimamente com a absolvicao por falta de provas.
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Remanescem, ainda, outros argumentos na tentativa de convencer os opera-
dores do Direito que a figura do juiz que determina de oficio a producdo de provas
constitui fato divorciado do sistema acusatério, com nitido viés inquisitivo. Dentre
eles, ganha destaque a comparacdo com sistemas processuais estrangeiros, com
especial mencdo ao italiano, com apoio na doutrina de Franco Cordero. Vejamos,
portanto, de forma geral, como é tratada a questdo no Direito europeu continental.

Na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEcrim), em seu artigo 728,
dispoe como regra a producao de provas apenas pelas partes. Logo na sequéncia,
em seu artigo 729, 2°, o mesmo diploma legal, de forma excepcional, admite que
o0 juiz determine a producdo de provas nao requeridas pelas partes, desde que as
considere necessdrias ao deslinde da causa.

Frise-se que o Tribunal constitucional, na sentenca 188/2000, apds ter analisado
a constitucionalidade do artigo 729, 2°, da LEcrim, admitiu que a producéo excep-
cional de provas pelo juiz ndo viola direitos constitucionais e que sé a anélise do
caso concreto poderd indicar se houve ou nao quebra da imparcialidade do julgador.

Na mesma direcdo, contando com expressa previsao constitucional (art. 32, 5,
da CRP), segue o sistema acusatério portugués. O CPP portugués de 1987, mais
precisamente em seu artigo 340, permite que o julgador abandone a passividade
e determine de oficio a producao de provas que considerar necessdrias a desco-
berta e a boa decisdo da causa. Caso ordene a producdo de provas nao constantes
da acusacdo ou da defesa o juiz deve comunicar sua decisdo as partes, fazendo
com que tudo conste da ata.

Por tltimo, mas ndo menos importante, vejamos o sistema italiano. O Codice
di Procedura Penale, de forma expressa, em seu artigo 190, autoriza o juiz a deter-
minar de oficio a produ¢do de provas nos casos legalmente estabelecidos. O pre-
citado dispositivo faz alusao ao artigo 507, da mesma lei, que assim reza: “Termi-
nata l'acquisizione dele prove, il giudice, se resulta assolutamente necessdrio, puo
disporre anche d'ufficio 'assunzione di nuovi mezzi di prova’.

A questdo foi levada ao Tribunal Constitucional italiano, que, no ano de 1993,
considerou vélida a regra do artigo 507 do Codice, indicando que por provas novas
sdo compreendidas aquelas ainda ndo produzidas.

Mesmo diante das clarezas do texto legal e da decisdo do Tribunal constitu-
cional hd autores brasileiros que utilizam o sistema italiano como referéncia para
condenar a figura do juiz participativo. Para tanto, mencionam com frequéncia
a obra de Franco Cordero, consagrado autor peninsular. Aury Lopes Junior, por
exemplo, afirma textualmente que “atribuir poderes instrutérios a um juiz — em
qualquer fase — é um grave erro, que acarreta a destruicao completa do processo
penal democrético. Ensina Cordero que tal atribuicao (de poderes instrutérios)
conduz ao “primato dell’ipotesi sui fatti, gerador de quadri mentali paranoidi”.

O texto acima revela forte carga ideolégica e nao traduz com fidelidade as
ideias do professor italiano. Com base na arguta observacao de Fonseca Andrade,
constatamos que a obra que serviu de supedaneo a Lopes Junior data de 1986. Tal
informacdo, num primeiro momento, pode parecer irrelevante, mas, em verdade,
é sobremaneira importante. No ano de 1986, o sistema processual italiano previa
0 juizado de instruc¢do, permitindo ao juiz que realizasse atos de investigacao
antes mesmo de iniciado o processo. Como € intuitivo, o juiz investigador na fase
pré-processual € figura completamente avessa ao sistema acusatorio, porquanto
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se imiscui em atividade prépria da policia e do Ministério Piiblico, com ampla pos-
sibilidade de comprometimento de sua imparcialidade e formag¢do de um quadro
mental paranoico. Nessa linha de ideias, as licdes de Cordero sdo irretocaveis.

Ocorre que, no ano de 1988, dois anos apés o lancamento da edicdo da obra Guida
alla Procedura Penale, referida por Lopes Junior, a Itdlia passou por uma reforma
processual penal, com a edi¢do de um novo cédigo e a extin¢do do juizado de
instrucdo. Em suma, a, com razao, tao criticada figura do juiz-instrutor deixou
de existir. Logo, as licoes utilizadas como alicerce para justificar a existéncia tdo
somente de um julgador inerte tornaram-se obsoletas, remanescendo, por certo, o
valor histérico do texto. Ainda assim, é absolutamente necessério deixar claro que
o autor italiano referia-se exclusivamente a fase pré-processual, o que, por si s6,
demonstra que seu antigo posicionamento fora manejado de forma equivocada.

Como era de se esperar, Franco Cordero debrucou-se sobre o Codice di Proce-
dura Penale, legislacdo de cunho acusatério, e a conclusao alcancada nao deixa
duividas de que condicionar a acusatoriedade de um sistema a figura de um juiz
meramente espectador configura grave equivoco. Esclarecendo a questdo de
maneira fiel ao texto estrangeiro, Fonseca Andrade assevera que:

[...] quando Cordero se debruga sobre a iniciativa probatdria ex officio judicis, contida espe-
cialmente no art. 507 do CPP italiano, ele concorda com a possibilidade de o julgador de-
terminar de oficio a producao de provas que entenda necessarias ao seu bom julgamento.
Mais que isso, com todas as letras ele chega a considera-la necessaria.

Prosseguindo, o autor gatcho transcreveu o texto da obra Procedura Penale,
da lavra de Franco Cordero:

Il - potete istruttorio del giudice soppravive inalcuni contesti [...]. Sono um residuo necessa-
rio questi poteri d'intervento direto, coordinati al sistema penale italiano: azione obbligatoria
nonché irretratabile; processo a oggetto indisponibile e non sarebbe piti, almeno de facto, se a
chi giudica fosse negato ogni acesso ala prova, Gli artt. 507 e 603 risolvono l'equazione.

Diante do quadro apresentado, parece evidente que os textos legais e doutri-
ndrios referidos por autores brasileiros que defendem, de forma ideoldgica, o juiz
inerte, servem, ao revés, para justificar a existéncia da figura do juiz participativo,
que conta com autorizacao legal para determinar de oficio a producdo de provas,
sem que isso afete a configuracdo do sistema acusatério. Cuida-se, portanto, de
elemento nio essencial de mencionado sistema processual.

SISTEMA ACUSATORIO E INVESTIGACAO CRIMINAL

Ocorrida a infracdo penal, surge o poder/dever de punir. Como sabemos, para
que o ente estatal aplique a reprimenda de formas constitucional e legal, hd neces-
sidade de se observar uma série de procedimentos, sempre respeitando os direitos
e garantias fundamentais. No primeiro momento da persecu¢do penal, com o fito
de fornecer elementos probatdérios ao dominus litis, assim como de evitar injusta
deflagracao de acdo penal condenatoria, surge a investigacdo criminal.

Conceituada como “um conjunto de atividades realizadas concatenadamente
por 6rgdos do Estado; a partir de uma noticia-crime ou atividade de oficio; com
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cardter prévio e de natureza preparatéria em relagdo ao processo penal; que pre-
tende averiguar a autoria e as circunstancias de um fato aparentemente delitivo,
com o fim de justificar o exercicio da acao penal ou o arquivamento (ndo pro-
cesso0)”, a investigacao criminal é género do qual fazem parte diversos procedi-
mentos investigatérios (inquérito policial, procedimento investigatério criminal,
acdo fazenddria e comissodes parlamentares de inquérito).

No Brasil, ostenta natureza juridica de procedimento administrativo pré-proces-
sual, constituindo fase antecedente ndo obrigatéria do processo penal. Tal carac-
teristica é determinada pelos 6rgdos incumbidos de seu desenvolvimento. Como
nenhum deles integra o Poder Judicidrio, diz-se que a atividade é administrativa.
Frise-se, entretanto, que nos paises em que o Ministério Publico, constitucional-
mente, estd atrelado ao Poder Judicidrio (v.g. Itdlia e Portugal), o procedimento,
sempre pré-processual, deixa de ser administrativo e passa a ser judicial.

O fim precipuo da investigacdo criminal é a elucidacdo da infragdo penal e de
sua autoria. Busca-se, simultaneamente, atingir o interesse ptiblico de viabilizar a
punicao daquele que tiver ofendido o bem juridico tutelado, bem como proteger o
individuo de acusacoes temerdrias e injustas, resguardando-se direitos e garantias
constitucionalmente previstos. Nessa quadra especifica, intenta-se, por vezes, fazer
surgir uma espécie de simbiose entre o sistema ou modelo acusatdrio de processo
e a atividade de investigacdo criminal. Haveria, de fato, incidéncia dos postulados
bdsicos de aludido sistema em fase marcadamente inquisitiva?

A investigacao criminal no Brasil integra a fase pré-processual, constituindo
atividade administrativa, antecedente e ndo obrigatéria do processo penal. A dou-
trina nacional afirma que:

No processo penal brasileiro adota-se o sistema acusatdrio. Quanto a fase prévia represen-
tada pelo inquérito policial, jd vimos que constitui processo administrativo, sem acusado,
mas com litigantes (ap6s o indiciamento), de modo que os elementos probatérios nele
colhidos (salvo as provas antecipadas a titulo cautelar) s podem servir a formacdo do

convencimento do Ministério Publico, mas ndo para embasar uma condenacao.

A investigacdo criminal é naturalmente um procedimento inquisitivo, sem a
observancia de principios constitucionais como o contraditdrio e a ampla defesa.
N3ao faz parte do processo, mas, na maioria das vezes, o antecede. Por essa razio,
torna-se tarefa dificil estabelecer uma correlacdo entre o sistema acusatorio e a
investigacdo criminal, pois s6 podemos falar efetivamente em sistema processual
quando cuidamos de acdo penal condenatoéria deflagrada, e ndo quando estudamos
um procedimento administrativo.

Nada obstante, hd autores que definem o sistema processual brasileiro como misto
em razdo da existéncia de uma fase investigativa pré-processual. Guilherme de Souza
Nucci, por exemplo, aduz que nosso sistema € misto, fazendo-o com base na existéncia
do inquérito policial como fase antecedente ao processo. Ap6s informar que alguns
autores apontam nosso sistema como acusatorio, o professor paulista assevera que:

Entretanto, olvida-se, nessa andlise, o disposto no Cédigo de Processo penal, que prevé a

colheita inicial da prova através do inquérito policial, presidido por um bacharel em Direi-
to, que é o delegado, com todos os requisitos do sistema inquisitivo.
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O citado posicionamento, com o devido respeito, incide em equivoco, pois
fase investigativa brasileira ndo pode servir de base para a definicdo de um sis-
tema processual pelo simples fato de ser administrativa, e ndo processual. Caso
estivéssemos diante do sistema preconizado pelo Cédigo francés de 1808, razdo
assistiria aos defensores da tese, ja que o referido estatuto processual cuidava da
investigacdo levada a efeito pelo juiz instrutor como fase do processo, algo comple-
tamente diverso do nosso regramento. Logo, a fase administrativa nao gera efeitos
na andlise dos elementos identificadores do sistema de processo.

A doutrina e a jurisprudéncia atuais invocam com frequéncia temas intima-
mente ligados ao sistema acusatério de processo. Nada obstante, a imprecisao
conceitual reinante dificulta sobremaneira a correta interpretacdo dos postulados,
ja que, ao invés de um conceito técnico, tem prevalecido um tipo ideal de sistema
processual. Tipos ideais acabam limitando o desenvolvimento do processo penal
pétrio, porquanto decorrem de andlises superficiais, que normalmente trazem
consigo forte carga ideoldgica.

Por essas razdes, a boa técnica processual penal indica a necessidade de afas-
tamento dos tipos ideais, viabilizando-se, assim, uma correta identificacao dos
elementos essenciais de cada sistema de processo. Agindo dessa forma, escapa-
remos de terminologias equivocadas e do consequente mau uso do conhecimento.
Incursdes histéricas demonstram que nem tudo aquilo que consideramos demo-
crético configura exclusividade do sistema acusatorio, ao passo que os elementos
que gozam do status da arbitrariedade nem sempre integraram tinica e exclusiva-
mente o sistema inquisitivo.

Sistemas processuais de outros paises, tais como Inglaterra, Estados Unidos,
Alemanha, Portugal, Espanha e Itdlia sdo considerados representativos da acusato-
riedade, haja vista que todos eles contemplam os elementos essenciais do precitado
sistema. O mais marcante deles, presente desde a concepcao do sistema acusatorio,
consiste na rigida divisao entre as funcdes de acusar e julgar. O Ministério Publico
e o ofendido, em hip6teses especificas, detém o monopdlio da deflagracdo da acdo
penal condenatdria, seja publica, seja privada. Ao magistrado jamais é conferida a
possibilidade de dar inicio a uma a¢do penal. O segundo e tltimo elemento essen-
cial do sistema processual em estudo é o principio acusatorio, que se apropria do
primeiro elemento essencial e a ele agrega o fato de o processo somente ter inicio
apos o oferecimento da peca inicial acusatdria.

Os demais elementos comumente apontados pelos autores como integrantes
do sistema acusatério, tais como contraditério, ampla defesa, publicidade e pari-
dade de armas, a despeito a importancia ndo se consubstanciam em elementos
essenciais, mas varidveis.

Finalmente, ndo se deve utilizar a fase de investigagdo para fins de classificacao
do sistema acusatorio. Tratando-se de procedimento administrativo, e nao jurisdi-
cional, sua natureza inquisitiva ndo atinge o processo propriamente dito. @
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O MPF no combate ao
trafico e exploracao sexual
de mulheres brasileiras -
resultados e perspectivas
para atuacao ministerial

m poR FERNANDA TEIXEIRA SOUZA DOMINGOS

82  REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 07 - JULHO/2017



om a recente edicao da Lei n° 13.344, de 6 de outubro de 2016, foram

revogados os artigos 231 e 231-A do Cédigo Penal, os quais dispunham,

respectivamente, sobre o trafico internacional e o trafico interno de

pessoa para fim de exploracao sexual, tendo sido substituidos pelo ar-
tigo 149-A, que, em consonéncia com o Protocolo Adicional a Convencao das
Nacoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencao,
Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas, em especial mulheres e criancas, in-
ternalizado no ordenamento pétrio pelo Decreto n° 5.017, de 12/03/2004, estabe-
lece como crime as condutas de agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaca, violéncia, coacgdo,
fraude ou abuso, com as finalidades de remocao de 6rgaos, tecidos ou partes do
corpo; submissdo a condicoes andlogas a de escravos; submissado a qualquer tipo
de servidao; adocao ilegal ou exploracdo sexual.

O tréfico internacional de pessoas, isto €, a retirada da vitima do territério
nacional passou a ser causa de aumento de um terco até a metade, agravando
sobremaneira o delito cuja pena agora varia de quatro a oito anos e multa.

Os artigos 231 e 231-A, ora revogados, ja haviam substituido a antiga redagao que
criminalizava somente o trafico de mulheres para fins de prostituicao, passando
a tratar da exploracao sexual de pessoa, aumentando, portanto, o leque das
vitimas ao reconhecer a triste realidade do trafico para exploragdo sexual de qual-
quer ser humano.

A novalei, sem diminuir a importancia do combate ao tréfico de pessoa para fins
de exploracao sexual, criminalizou o trafico de pessoa para as demais finalidades,
empoderando os agentes puiblicos de combate a esses delitos ao fornecer-lhes ins-
trumento juridico mais amplo, possibilitando a punicdo pelas diversas condutas
envolvidas na atividade do trafico de pessoas.

No que toca ao trafico de pessoas para fins de exploracao sexual, como ja
mencionado, houve considerdvel aumento na penalizacdo, posto que as penas
passaram de dois a seis anos, no caso do trafico interno, para quatro a oito anos,
enquanto para o tréfico internacional de pessoas as penas foram majoradas dos
antigos trés a oito anos para quatro a oito anos, com a causa de aumento pela reti-
rada do territério nacional de um terco até a metade, isto é, podendo chegar a 12
anos nos casos mais graves.

Ao Ministério Publico Federal cabe investigar e processar os casos do tré-
fico internacional de pessoas devido a transnacionalidade do delito, nos termos do
artigo 109, inciso 'V, da Constituicao Federal, cuja execucao se inicia em territério
nacional e produz resultado no exterior, tendo a conduta sido objeto de tratado
internacional, no caso o Protocolo Adicional a Convencado de Palermo. Note-se
que a introducao da vitima de trdfico de pessoa em territério nacional ndo enseja
a causa de aumento.

Na semana em que se comemora o Dia Internacional da Mulher, nao é demais
lembrar que conquanto a legislacdo tenha prestigiado a prote¢do da pessoa, espe-
cialmente no que toca ao trafico para a exploracao sexual, esse € um delito subs-
tancialmente de género.

Quem lida com a matéria na pratica pode, empiricamente, afirmar que estio entre
os mais vulneraveis ao trafico internacional para exploragao sexual as mulheres,
as criancas e os homossexuais e transgéneros.
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Segundo pesquisa da Enafron — Diagndstico sobre Trafico de Pessoas na drea de
Fronteira, 75% das vitimas de trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual eram
mulheres, adolescentes e criancas, entre os anos de 2007 e 2010. Esse dado reve-
lado pelo relatério do Unodoc, de 2012, apontou que esse crime tem especial
relacdo com género, sendo as vitimas em sua maioria mulheres.

O Relatério Nacional sobre tréfico de pessoas do Ministério da Justica, de 2013,
elaborado pela Secretaria Nacional de Justica em parceria com o Escritério das
Nacgodes Unidas sobre Drogas e Crime retne informacdes de diferentes institui-
coes e organizacoes, principalmente do sistema de justica e de seguranga publica,
sendo o sistema de saide também fonte relevante de dados. As informacdes
oriundas das diversas fontes deixavam entrever que, em 2013, no trafico de pes-
soas com a finalidade de exploracdo sexual as mulheres eram as principais vitimas.

Ja o relatério do Unodoc, de 2016, sobre trafico de pessoas mostra claramente
que o tréfico para fins de exploragdo sexual é o que alcanca maior porcentagem
durante os anos de 2007 a 2014, variando entre 54% a 59% no periodo, dentre as
outras formas de tréfico de pessoas. O relatério global ainda mostra que na América
do Sul a maior porcentagem das vitimas traficadas é do género feminino, sendo
61% de mulheres e 39% de meninas, certamente porque nessa regido a finalidade
precipua do trafico de pessoas é para a exploragdo sexual.

O Ministério Publico Federal criou, em dezembro de 2012, o Grupo de Trabalho
sobre Trafico de Pessoas que se dedicou a examinar esse delito, culminando com
a elaboragdo de um roteiro de atuacao sobre o trafico internacional de pessoas
visando a aperfeicoar a atuacdo dos procuradores da Reptiblica, sugerindo uma
forma de atuacdo centrada na vitima, na tentativa de minimizar os danos suces-
sivos aos quais esta fica submetida, ressaltando a necessidade de humanizar o pro-
cesso penal e compreendendo que o consentimento dado em situacao de extrema
vulnerabilidade deve ser desconsiderado.

O combate ao trafico de pessoas passou a ser desde entdo tratado como tema
prioritdrio pelo Ministério Publico Federal em razdo do compromisso internacional
firmado pelo Brasil. Findo o prazo do grupo de trabalho, o tema passou a ser tratado
a partir de agosto de 2016, tanto pela perspectiva do grupo de apoio ao combate a
escraviddo contemporanea quanto pela perspectiva do grupo de trabalho sobre
crimes das regides de fronteiras, criado pela Portaria n° 218, de 9 de novembro de
2016, com o objetivo de articular estratégias para combater a criminalidade existente
nas fronteiras do pais, dentre elas o trafico de drogas, de armas e de pessoas, além
do contrabando e descaminho. Isto porque as rotas migratorias transfronteiricas
sdo também aquelas por onde as pessoas traficadas sao transportadas, muitas vezes
sem que haja irregularidade migratdria, o que torna mais complexo aos agentes
envolvidos no combate a essa prdtica perceber os sinais de traficancia humana.

Também a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao, 6rgao do MPE desem-
penha importante papel na articulagdo com outros 6rgaos nacionais e internacio-
nais para o fim de identificar as acdes de prevencdo ao trafico de pessoas e de atengao as
vitimas, complementando as a¢des de repressdo e responsabilizacdo da atuacao cri-
minal, estando contemplados os trés grandes eixos de atuag¢do no combate ao tréfico de
pessoas, especialmente aquele com finalidade de exploracado sexual do qual o género
feminino tem se mostrado o mais atingido em nosso pais.

Os trés eixos de atuacao vém previstos no Protocolo Adicional a Convengdo de
Palermo e integram a Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas.
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Assim, o Ministério Publico Federal tem importante papel no ambito repres-
sivo ao procurar difundir uma atuacdo que passa a enxergar a vitima “ndo apenas
como fonte de prova, mas como pessoa, verdadeira titular de direitos”. Com a
nova legislacdo, também o eixo repressivo ganhou a possibilidade de formacgao de
equipes conjuntas de investigacao da policia e do Ministério Ptblico brasileiros com
seus congéneres em outros paises, além de ver incrementados os instrumentos de
investigacdo com acesso facilitado a dados pelos agentes de investigacao.

Quanto aos eixos de prevencdo e protecdo e assisténcia das vitimas,
embora dependam de acdes do Poder Executivo na implementacgdo das poli-
ticas publicas que dardo cumprimento ao disposto na lei, como, dentre outras
medidas, no aspecto da assisténcia, o acolhimento em abrigo provisério, a pre-
servacao da intimidade e da identidade, prevencao a revitimizacdo no atendi-
mento e nos procedimentos investigatorios e judiciais, e, no aspecto da prevencao,
aimplementacao de medidas intersetoriais e integradas nas dreas de saide, edu-
cacdo, trabalho, seguranca publica, justica, turismo, assisténcia social, desen-
volvimento rural, esportes, comunicac¢do, cultura e direitos humanos sdo todas
medidas onde o MPF deve atuar como articulador de politicas entre os diversos
orgdos e instituicdes envolvidas, como ja vem fazendo em sua atuagdo na drea
da tutela coletiva.

Com o arcabougo legislativo aprimorado, o combate ao tréfico de pessoas, nota-
damente aquele com a finalidade de exploracdo sexual, ganha importantes instru-
mentos com 0s quais a atuag¢do do Ministério Ptiblico em rede e cooperacdo domés-
tica e internacional terd possibilidades de maior efetividade. Porém, ainda € pre-
mente a necessidade de dados mais precisos sobre essa criminalidade a fim de
subsidiar as acdes de prevencao, repressdo e assisténcia, especialmente acdes
voltadas as maiores vitimas em nosso pais, que sabemos serem as mulheres. &
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Programa de
Regularizacao Tributaria

m pOR ENIO DE BIASI

ma comissdo mista do Congresso Nacional aprovou parecer do de-
putado Newton Cardoso Junior (PMDB - MG), que analisou a Medida
Provisdria n° 766/2017, que instituiu o PRT — Programa de Recupera-
¢ao Tributdria.

A MP foi totalmente desfigurada pelo relatério do deputado e privilegia em
demasia os contribuintes, fator que fatalmente provocard reacao da equipe eco-
nomica, contrdria a concessdo de reducdo nas multas e nos juros, sob o argumento
de incentivar a inadimpléncia tributdria.

Os debates serdo intensos no Congresso, uma vez que o projeto de lei de con-
versdo da MP n° 766/2017 ter que ser aprovado pelos plendrios da Camara dos Depu-
tados e do Senado, devendo, ainda, ser sancionado pelo presidente da Reptblica.

Diante das considerdveis mudancas havidas na MP, todas realizadas para
melhorar as condicoes desse novo parcelamento, o texto ndo deverd ser aprovado,
tal qual foi definido pelo parecer do deputado Newton Cardoso Junior.

AMP era, originalmente, bem mais restritiva, comparada com os parcelamentos
anteriores, quanto aos beneficios da adesao, basicamente permitindo a utilizacao
de prejuizos fiscais e base negativa da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) e de demais créditos para amortizacao dos débitos parcelados ou liquidados
avista, prevendo prazo maximo de 120 meses para sua quitacao.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 07 - JULHO/2017

. e

DIVULGAGAO




O projeto aprovado na comissdo mista, tentaremos resumir, prevé os seguintes
beneficios:

— consolida¢do dos débitos vencidos até 31/03/2017 (a MP previa 30/11/2016);

— descontos de até 90% das multas de oficio, de mora e isoladas; 90% dos juros
de mora; 99% dos encargos legais e honordrios;

— prazo de até 240 prestacdes mensais;

— possibilidade de fixacdo do valor das prestacdoes com base na receita bruta
do més anterior ao do pagamento da parcela, sendo 0,3% no caso das enti-
dades imunes ou isentas; 0,6% para empresas tributadas com base no lucro
presumido; 1,2% para empresas tributadas com base no lucro real; 1,5% nos
demais casos;

— utilizacao de créditos de prejuizos fiscais e base negativa de CSLL com apli-
cacdo de multiplicador de duas vezes e meia das aliquotas de 25% do prejuizo
fiscal e de 9% da CSLL;

— possibilidade de cessao, entre contribuintes, de créditos de IPI, COFINS e PIS,
para amortiza¢do dos débitos consolidados, desde que utilizados, primeira-
mente, os créditos proprios;

— reducdes das multas, juros, encargos e honordrios, sem serem computadas
nas bases de célculo do IRPJ (lucro real), da CSLL, da COFINS e do PIS;

— parcelamento, nos mesmos moldes, de débitos junto as autarquias e funda-
¢des publicas federais e os débitos de qualquer natureza (tributdrios ou ndo
tributdrios) e com a Procuradoria-Geral Federal;

— bonus de adimpléncia, representado por desconto de 10% sobre os juros
incidentes sobre o valor da parcela mensal, a partir do sétimo més de regu-
laridade no pagamento do PRT;

— aplica¢do da TJLP para atualizacao das prestacdes do parcelamento;

— exclusdo do parcelamento somente nos casos de atraso no pagamento de trés
parcelas consecutivas ou seis alternadas;

— impossibilidade de bloqueio dos valores destinados a manutencado do capital
de giro da sociedade empreséria;

— possibilidade de extincao do saldo consolidado do PRT mediante dacao em
pagamento de bem imével;

— exonerac¢do das multas por infracdes e penalidades no caso de empate das
decisoes proferidas pelo Carf e pela CSRF;

- reducdo para 0,5% (atualmente a aliquota é de 2%) da contribuicao dos pro-
dutores rurais sobre a receita bruta — Funrural.

Ou seja, sdo vdrias as alteracoes promovidas pelo parecer aprovado na comissao
mista do Congresso Nacional. Agora, é importante acompanhar a tramitacao do
projeto de lei de conversao da MP n° 766/2017, com a atencao que o tema merece.

Entretanto, nem todos esses beneficios serdo aprovados como previstos pelos
plendrios da Camara dos Deputados e do Senado. Assim, dado o interesse do
governo na aprovacgdo das reformas previdencidria e trabalhista, é razodvel supor
que, na barganha tipica do jogo politico, o Executivo negocie e admita a concessao
de alguns dos beneficios constantes do parecer aprovado. @

ARQUIVO PESSOAL

ENIO DE BIASI é diretor da DBC Consultoria Tributaria.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM.BR

87




ENFOQUE

O prefeito,
a cracolandia e a policia:
cronica de um erro repetido

m PoOrR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

oi amplamente divulgada pela imprensa a intervenc¢ao policial na cha-
mada Cracoléandia, local onde, desde o inicio dos anos 1990, retinem-se
viciados em drogas. Com a ajuda do governador, o prefeito da capital
paulista utilizou-se da Policia Militar e da Policia Civil para realizar uma
tentativa de “higienizacao” da drea onde vivem miseravelmente os drogaditos.

Evidentemente, a operacgao policial ndo cumpriu a sua finalidade, pois as pes-
soas enxotadas pela irresponsabilidade de um gestor publico insensivel, midié-
tico e dado a factoides foram se alojar nas proximidades da mesma Cracolandia,
ocupando outro espaco urbano. Obviamente, ndo tinham para aonde ir em razao
de serem dependentes quimicos.

O ato incivil do Poder ptblico ainda foi complementado por um inusitado
pedido judicial de interna¢do compulsoéria das pessoas e, pior: a Justica paulista
concedeu a interdi¢cdo obrigatoria, rechacada apenas em segundo grau, apés vigo-
rosa e atenta reacao do Ministério Publico e da Defensoria Ptiblica paulistas. Como
é possivel acreditar que alguém pode ser tratado a partir de uma medida de forcga?
Claro que a abordagem tem que ser de outra natureza. Afinal, “policia para quem
precisa, policia para quem precisa de policia” jd cantavam os Titas.

Repetiu-se, mais uma vez, o erro de considerar a questao das drogas como um
problema a ser resolvido pela Policia e pela Justi¢a criminal. Ora, ora, droga ndo
é assunto de Policia! Trata-se de questdo muito mais sensivel e que passa muito
longe da repressao e do simplério proibicionismo.
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LN proibicao tem surtido algum efeito positivo, sob algum
aspecto? E tem gerado efeitos negativos? Vamos, entao, re-
fletir sobre tais consequéncias e avaliar se nao é chegada a

hora de procurarmos uma politica alternativa, uma terceira
via, a0 menos mais democratica, mais racional, mais humana
e mais eficaz.??

Alids, 0 uso de drogas é mais antigo do que supomos. E conhecida a hipétese do
macaco bébado (40 milhdes a.C.), criada por Robert Dudley, da Universidade da
Califérnia, em Berkeley, segundo a qual os macacos, ao comerem as frutas caidas
ao sol ficavam entorpecidos em virtude de a fermentacao fazer com que os agu-
cares contidos nas frutas se transformassem em &lcool, o qual evapora, indicando
que a fruta estd madura. Os primatas teriam desenvolvido uma atracao pelo dlcool
que os colocaria na frente da corrida evolutiva, pois sentiriam o cheiro da fruta
madura, permitindo o encontro dos melhores alimentos.

Na China, em 2.700 a.C., j4 se usava a Cannabis; em 1.300 a.C., também na
Assiria; no ano 1.000 a.C., o povo egipcio conhecia o 6pio; na Grécia, em 500 a.C.,
consumia-se bastante vinho. Nas Américas, a Cannabis chegou em 1492; em 1600
os drabes jd usavam o haxixe. Duzentos anos depois foi conhecida a guerra ao
6pio, na China. Em 1885, Sigmund Freud utilizou-se da cocaina, em auxilio aos
seus estudos sobre psicandlise, a mesma substancia usada pela medicina durante
a Primeira Guerra Mundial.

Em 1920, conheceu-se, possivelmente, o primeiro grande fracasso no combate
as drogas: a chamada Lei Seca, decretada pelo governo norte-americano, a qual,
além do vertiginoso aumento da criminalidade (inclusive com o surgimento da
Maéfia), resultou na elevacdo no consumo de édlcool, milhares de mortes e de casos
de cegueira por envenenamento em virtude do uso de produtos falsificados.

Essa equivocada politica de guerra as drogas, cuja a¢do na Cracolandia é exemplo,
iniciou-se, efetivamente, em 1971, nos Estados Unidos, no governo do presidente
Richard Nixon (1969/1974), tendo sido reiterada no inicio da década de 1980, com
o também republicano Ronald Reagan (1981/1989). Em continuagdo, George (pai)
Bush incrementou a mesma politica, durante os anos 1989/1993. A prop6sito, certa
feita, perguntado a respeito do aumento das prisdes decorrente da politica de
drogas, Bush (pai) afirmou: “Criaremos espacos nas cadeias”, iniciando-se, entdo, o
lucrativo negécio da privatizacdo das prisoes. Alids, consta que os Estados Unidos
ja gastaram mais de um trilhdo de délares no combate as drogas.

Ao contrario de copiarmos essa politica nociva, desumana e intitil, precisamos
estudar as experiéncias exitosas de outros paises que passaram a tolerar o uso de
drogas e a enfrentar a questdo sob um posto de vista mais humano e mais inteli-
gente, vendo a drogadicdo como um problema médico e de ordem privada (o que
ndo impede, muito pelo contrdrio, a intervencdo dos servigos ptiblicos de satide).

Podemos, assim, citar a Holanda, onde sao conhecidos os coffees shops, lugares
em que se vende determinadas quantidades de droga a maiores de 18 anos. Naquele
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pais, o consumo de drogas é menor quando comparado com outros paises, como
a Franca e todo o Reino Unido, sendo as taxas de mortalidade uma das menores
da Europa. Apostou-se em uma politica de reducdo de danos, implementou-se
as chamadas “salas de consumo” e o oferecimento pelo Estado de drogas aos
dependentes. Enquanto na Holanda, aproximadamente, 9,5% dos jovens adultos
consomem drogas leves uma vez por més, na Itdlia esse nimero é de 20,9%, na
Franca, 16,7% e na Inglaterra, 13,8%. L4, 90% dos dependentes sdo auxiliados nos
programas estatais de desintoxicacao.

Na Suica, ap6s o fracasso dos “Parques das Seringas” (em Berna e em Zurique),
foram criados espacos reservados para usudrios. Em dez anos o ntimero de usudrios
de drogas injetdveis portadores de HIV diminuiu 50% e a taxa de mortalidade por
overdose entre usudrios de drogas injetdveis também diminuiu mais de 50%. Em
60% dos tratamentos os médicos de familia prescrevem substitutos aos opidceos.

Portugal também optou pela descriminalizacéo, criando as “Juntas de Toxicode-
pendéncia’, onde sdo realizadas audiéncias para o usudrio em tratamento. Clinicas
sdo mantidas gratuitamente pelo Poder publico para tratamento dos dependentes
quimicos. Em dez anos, o uso de drogas entre os adolescentes diminuiu e as taxas
de HIV e o consumo de maconha sdo as mais baixas da Unido Europeia.

Nos Estados Unidos, pelo menos 16 estados jé legalizaram o uso medicinal da
maconha. Na Califérnia, os moradores aprovaram a liberacdo da maconha para
uso recreativo. Também no Oregon, no Alasca, no distrito de Columbia e na capital
federal foi autorizado o uso recreativo da maconha. As medidas no Oregon e no
Alasca vao mais longe ao estabelecerem uma rede de lojas de maconha regular,
similar aquela que ja opera no Colorado e em Washington.

Na Dinamarca, 857 milhdes de coroas dinamarquesas (algo em torno de US$ 145
milhoes) foram destinadas para projetos de pesquisa na drea de satide, incluindo
os usos medicinais da maconha. Tratou-se de uma iniciativa inédita naquele pais,
onde a maconha, apesar de proibida, € bem tolerada (na comunidade de Cris-
tiania, nos arredores de Copenhagen, por exemplo, o uso de drogas, ndo apenas a
maconha, é praticamente legalizado).

No Canad4d, a Suprema Corte declarou inconstitucional a lei que restringia o
uso medicinal da maconha e vedava a utilizacao da planta em outras formas. A
Itdlia passou a permitir o uso medicinal da Cannabis (Decreto: Gazzetta n° 33 del
8 febbraio 2013 - Ministero della Salute - Decreto 23 gennaio 2013).

Na América Latina, o Uruguai foi o pioneiro a admitir que os seus cidadaos con-
sumam e cultivem a Cannabis no ambito de clubes devidamente autorizados e fis-
calizados pelo Estado. Na Argentina, também a Corte Suprema declarou inconstitu-
cional a criminalizacdo de pequenas quantidades de droga para consumo proéprio.

Portanto, ao invés de combater as drogas via sistema criminal é preciso que
avancemos, ao menos para que o debate fuja um pouco do lugar-comum, ainda
mais que, ao que parece, a posicdo da Suprema Corte brasileira serd pela descri-
minalizacdo do porte da maconha para consumo préprio (o que, convenhamos,
é muito pouco!).

Creio ser preciso levar o debate adiante, no sentido da legalizacdo das drogas,
de toda e qualquer droga, e ndo somente do porte e do consumo, mas da producgdo
e do comércio. Devemos considerar que a partir do instante em que a producao
e o comércio de drogas passarem a ser regulamentados, controlados e fiscali-
zados pelo Estado, a tendéncia serd a eliminacdo gradativa do mercado ilegal do
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trafico (seja a producdo, seja o comércio). Transferindo-se este rendoso mercado
de bilhoes de délares para o Estado e retirando-o das maos do crime organizado,
ficard este 6rfao, forcando-o a deixar este tipo de ilicito, extremamente violento. O
Estado passaria, entdo, a regular o mercado, controlando as vendas, a producao, a
propaganda, os locais de consumo, etc.

Com a eliminacao, ainda que em longo prazo, do tréfico ilicito haveria indubi-
tavelmente uma diminuicdo vertiginosa da prética de outros delitos conexos, pois
muitos usudrios ou dependentes (é preciso fazer esta distin¢cao) furtam, roubam e
até matam para conseguirem a droga ilicita, vendida a precos mais caros no mer-
cado clandestino.

Ademais, sendo enorme a procura por drogas ilicitas e o mercado sem qualquer
regulacdo estatal, a tendéncia é que o valor da droga (nem sempre de boa quali-
dade) seja alto, o que leva o consumidor a praticar crimes para conseguir dinheiro
para sustentar o seu vicio (no caso dos dependentes quimicos). E possivel que a
regulamentacdo do comércio, além de garantir produtos sem impurezas e, por-
tanto, menos nocivos a sauide, estabelecesse precos mais baixos para as drogas em
geral. E o que ocorre, por exemplo, com o cigarro (tabaco) e o dlcool, cujos usud-
rios ndo precisam recorrer ao furto ou ao roubo para consumirem a droga licita.

Ao assumir essa responsabilidade, o Estado passaria, consequentemente, a se
comprometer em prestar todos os esclarecimentos a populacao acerca dos efeitos
do uso de drogas, como hoje é feito com o cigarro e o dlcool. Ao contrério, com a
atual politica proibicionista’, dificulta-se enormemente que adolescentes e jovens
tenham acesso a informacoes corretas e cientificas sobre o assunto (e ndo se con-
fundam com tabus). Ignorantes, o risco para estas pessoas é muito maior. O sofri-
mento dos amigos e da familia, devastador.

Nesta questdo, a informacao séria (sem moralismo e sem infantilismo) e a
boa educacdo sdao fundamentais. O respeitado neurocientista da Universidade
Columbia, Carl Hart, critico veemente da politica antidrogas de seu Pais (EUA),
adverte que “nossas politicas para drogas baseiam-se, em grande parte, em ficgao
e desconhecimento. A farmacologia — ou, em outras palavras, os reais efeitos das
drogas — ja ndo desempenha papel tao relevante quando se estabelecem essas
politicas” (HART, 2014, p. 310).

Também ndo se pode negar, pelo menos na minha visdo, que o proibicionismo
leva a marginalizacdo e a estigmatizacdo do usudrio ou dependente, dificultando
(e até impedindo) que o sistema publico de satide chegue até ele, facilitando a pro-
liferacdo de doencas, especialmente entre os usudrios de drogas injetdveis. Aqui,
muito mais eficaz, é uma politica realmente séria de reducdo de danos. A propé6-
sito, no capitulo intitulado “Nuevos tiempos, nuevas politicas, nuevos modelos de
intervencion: disminucién de riesgos”, do livro “Drogas: cambios sociales y legales
ante el tercer milénio” (MARKEZ; POO; ETXEGOIEN, 2000, p. 273), os autores
afirmam que:

Los llamados Programas de Reduccién de Riesgos son, y han sido, el marco de los diversos
planteamientos y programas de atuaciéon que en estas ultimas décadas han pretendido
dar una respuesta a las diferentes problematicas asociables a las formas de uso de ciertas
drogas, a las patologias concomitantes y a las conductas de riesgo. La reduccién de dafos
se ha convertido en la alternativa a los enfoques basados en la abstinencia y centrados en
un modelo punitivo, sea por el paternalismo médico sea por la aplicacién de la ley.
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E preciso também refletir exatamente a quem interessa efetivamente a proibigao
das drogas. Como disse acima, o mercado de drogas ilegais envolve bilhdes de délares
por ano. Serd que a politica de combate as drogas nao serve para que alguns paises
continuem a estabelecer uma relacdao de dominio absoluto sobre outros Estados,
especialmente aqueles periféricos, produtores da droga? Parece-me que com a lega-
lizagao, o dinheiro que hoje vai para os paises que, por exemplo, vendem armas e
tecnologias bélica e de inteligéncia a propdsito de combater o narcotréfico, ficaria
no préprio pais produtor de drogas, a partir da cobranca de impostos.

A atual politica criminal de drogas, liderada estrategicamente pelos Estados
Unidos, comprova o seu préprio fracasso, com a superpopulacao carcerdria e um
processo crescente de criminalizacdo da pobreza. Sem duvidas, os norte-ameri-
canos foram o “generador y promotor del movimiento antidroga y del discurso
respectivo, y porque se hd colocado siempre a la vanguardia de ‘la lucha contra
los demonios del trafico internacional de drogas™”(OLMO, 2004, p. 121).

Outro aspecto relevante sobre o tema € o juridico. Definitivamente, quem con-
some drogas ndo afeta a saide de outrem, mas a sua prépria (quando afeta). Ora,
em um Estado Democratico de Direito néo € possivel punir uma conduta que ndo
atinja terceiros, razao pela qual, por exemplo, nao se pune a autolesao ou a tenta-
tiva de suicidio, estando tais condutas inseridas dentro da esfera de privacidade
do sujeito, sendo ilegitima a intervencdo do Direito (seja para criminalizar, seja
para tornar ilegal a producao, o consumo e o comércio das drogas).

Nés, que atuamos no Sistema Juridico, precisamos enxergar para além do
Direito. O homem, ao longo da vida, depara-se com graves questdes existenciais
e adversidades proprias da existéncia humana, levando-o a tentar suprir a sua
incapacidade de enfrentar tais questées com o uso de drogas, que € um dos meios
para se chegar a felicidade plena, sem dividas. Ora, como pode o Estado punir
esta busca, ainda que possa ser uma procura va? E preciso que se respeite a op¢ao
individual e as escolhas de cada um, desde que tais opcoes e escolhas ndo venham
a atingir a outrem.

Como escreveu Freud (2010, p. 32-42):

Existem muitos caminhos que podem levar a felicidade, tal como é acessivel ao ser huma-
no, mas nenhum que a ela conduza seguramente” Um deles é a droga: “Mas os métodos
mais interessantes para prevenir o sofrimento sdo aqueles que tentam influir no préprio
organismo. Pois todo sofrimento é apenas sensacao, existe somente na medida em que o
sentimos, e nds o sentimos em virtude de certos arranjos de nosso organismo. O método
mais cru, mas também mais eficaz de exercer tal influéncia é o quimico, a intoxicacdo. Nao
creio que alguém penetre inteiramente no seu mecanismo, mas é fato que ha substancias
de fora do corpo que, uma vez presentes no sangue e nos tecidos, produzem em nés sen-
sacdes imediatas de prazer, e também mudam de tal forma as condi¢des de nossa sensibi-
lidade, que nos sentimos incapazes de acolher impulsos desprazerosos. Os dois efeitos ndo

sé acontecem ao mesmo tempo, como parecem intimamente ligados.
Corretissimo, portanto, estd Salo de Carvalho (2013, p. 459) quando afirma que:
A incapacidade do humano de estar frente a diversidade e a sua impossibilidade de rea-

lizar acontecimentos tragicos com sujeitos que o desestabilizam talvez possam explicar a
necessidade de manutencao da légica proibicionista com seus perversos efeitos.
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Em relacdo ao usudrio das drogas, o soci6logo argentino Alberto Calabrese
nota que:

O primer contacto tiene que ver con el placer. (O usuario) no consume pensando que va a
consumir para que le haga mal. Decide consumir eso porque cree que le va a hacer bien o le
va a dar placer. Que después se equivoque porque él tiene una relacién distorsionada con
ese objeto o sustancia, es otra historia. Pero lo primero que va a buscar es sustentar el placer.

Aqui, uma pergunta: por que nao se proibe o uso de bebida alcodlica ou do
tabaco, drogas supostamente danosas para a satide? Segundo o “The Lancet Medical
Journal”, dentre todas as drogas, o dlcool estd atrds, em termos de prejuizos paraa
saude, apenas em relacdo a heroina, cocaina, barbittricos e a metadona. O tabaco
causa mais danos a satide do que a buprenorfina e a maconha, cujo uso medicinal
é comprovadamente exitoso no tratamento da esclerose muiltipla, de tiques ner-
vosos e para diminuir os efeitos causados pelo tratamento do cancer.

E preciso ficar atento para os chamados “empresarios de la moral”, uma espécie
de “mediador entre los sentimientos ptiblicos y la creacion de la ley”, e, principal-
mente, para os “empresarios de la represion, ejemplificados en los cuerpos de segu-
ridad que se ocupan de implementar la politica criminal” (OLMO, 2004, p. 121).

O proibicionismo s6 atrai ainda mais as pessoas (principalmente as mais
jovens) para o consumo que, por sua vez, sendo ilegal, leva os usudrios a uma
situacdo de marginalizacdo e de estigmatizacao, inserindo-os no sistema peni-
tencidrio que, como é notdrio, longe de ressocializar, criminaliza e violenta
ainda mais. E um verdadeiro circulo vicioso. A questdo das drogas ndo pode ser
resolvida pelo sistema de Justica Criminal: Policia, Ministério Ptublico, Poder
Judicidrio. Outros atores devem ser chamados: assistentes sociais, pedagogos,
meédicos, psicélogos, familia, igrejas, escolas, etc. A legalizacdo teria este outro
efeito positivo: a “descarcerizacao”.

Acho muito pertinente a consideracdo de Maria Licia Karam (1991, p. 67) ao
afirmar que:

Talvez o caminho seja mais arduo. A fantasia é sempre mais facil e mais cdmoda. Com
certeza é mais simples para os pais de um menino drogado culpar o fantasma do trafi-
cante, que supostamente induziu seu filho ao vicio, do que perceber e tratar dos conflitos
familiares latentes que, mais provavelmente, motivaram o vicio. Como, certamente, é mais
simples para a sociedade permitir a desapropriacdo do conflito e transferi-lo para o Estado,
esperando a enganosamente salvadora intervencdo do sistema penal.

Diz a mesma autora em outra obra que:

Libertadas dos negativos efeitos da criminalizacdo, as drogas hoje etiquetadas de ilicitas,
certamente se mostrarao menos danosas. Libertados do proibicionismo, certamente, sere-
mos mais capazes nao sé de encontrar formas mais sauddaveis de usa-las, como também de
regulamentar o seu uso [..] a simples posse de drogas para uso pessoal, ou seu consumo
em circunstancias que ndo envolvam perigo concreto para terceiros, sdo condutas que,
situando-se na esfera individual, se inserem no campo da intimidade e da vida privada,
em cujo ambito é vedado o Estado - e, portanto o Direito — penetrar. Assim como nao se
pode criminalizar e punir, como, de fato, ndo se pune, a tentativa de suicidio e a autolesao,
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nao se podem criminalizar e punir condutas, que menos danosas do que aquelas, podem
encerrar, no maximo, um simples perigo de autolesao (KARAM, 2009, p. 65).

Nao nos esquecamos, outrossim, de que o art. 3°, I, da Constituicdo Federal esta-
belece como objetivo da Reptiblica Federativa do Brasil estabelecer uma sociedade
livre, justa e soliddria, na qual deve ser respeitada a intimidade e a vida privada dos
cidadaos (art. 5°, X). Também € necessario observar o principio constitucional do
desenvolvimento livre da personalidade.

Ademais, por certo que o combate as drogas tem um inimigo preferencial: os
excluidos. Em depoimento no documentdrio “Quebrando o Tabu” (de onde extra-
imos parte dos dados referidos neste texto)?, o ex-presidente americano Jimmy
Carter (1977/1980) alertou para a questdo da criminalizacdo das drogas estar
relacionada com o racismo, exemplificando: a punicdo pela posse de uma onca
de crack (usado por pessoas pobres e negras) era igual a punicao de cem ongas de
cocaina (usada por pessoas brancas e ricas).

Para concluir, pergunto: a proibi¢do tem surtido algum efeito positivo, sob
algum aspecto? E tem gerado efeitos negativos? Vamos, entdo, refletir sobre tais
consequéncias e avaliar se ndo é chegada a hora de procurarmos uma politica
alternativa, uma terceira via, ao menos mais democratica, mais racional, mais
humana e mais eficaz. @

1 O socidlogo argentino Alberto Calabrese, responsavel pelo curso de Especializagdo em Adicoes
da Universidade Nacional de Tucuman e diretor do Mestrado sobre Uso Indevido de Drogas da
Faculdade de Psicologia da Universidade de Buenos Aires, observa que “la prohibicién tiene
apenas 55 afios de produccion a nivel mundial y surge de una resolucién de Naciones Unidas
del afio 1961. O sea que la cocaina, la morfina, la heroina y otro tipo de sustancias psicoactivas
no estdn prohibidas desde que Adan y Eva salieron del paraiso, aunque podemos hacer un
parangdn entre la salida del paraiso y el consumir la Gnica cosa que no estaba permitida de
ser consumida. Esto demuestra que las drogas han cumplido otras funciones: control pobla-
cional y un gran negocio. Un negocio que involucra dos billones de délares anuales. Es decir,
una estructura que se hace dificil de desactivar porque supone e involucra muchos intereses.
Formalmente, todos dicen que hay que acabar con el tema, pero la realidad es que ese tema hoy
tiene tal importancia en la produccion econémica, que favorece a muchos que la produccién
se mantenga en términos de negocios” Disponivel em: http://www.revistaajo.com.ar/notas/
4232-el-unicornio-azul-no-nos-salvara-de-las-drogas.html. Acesso em: 19 jan. 2016).

2 Produzido pela Spray Filmes, Start e Cultura, 2011.

FREUD, Sigmund, O Mal-Estar na Civilizacdo, Novas Conferéncias Introdutérias a Psicandlise e Outros
Textos, Obras Completas, v. 18, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010.
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DIVULGACAO

CONJUNTURA

ICMS versus PIS/COFINS:
breve historico sobre a
posicao do STJ

m POR FABIO MARTINS DE ANDRADE

proclamacdo do resultado final do
julgamento do RE 574.706, na ses-
sdo de 15.03.2017, como se esperava,
deu-se conforme a jurisprudéncia
pacifica do STF sobre o conceito constitucional
de faturamento, conforme € possivel verificar
pelasrazdes e fundamentos expressos nos votos
que formaram a maioria, a qual se consagrou
vencedora. Nos referimos aos RREE 150.755,
150.764, ADC 01 e 357.950. Cabe lembrar que
o tema ja foi decidido no RE 240.785, em julga-
mento concluido em 08.10.2014, cujo acérdao
transitou em julgado em 23.02.2015.
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Com o resultado final favordvel aos contribuintes cabe tecer algumas conside-
racdes sobre a posicao do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, sobretudo
em razdo do excessivo manuseio de tal argumento pela corrente vencida no julga-
mento. Destaca-se o entendimento firmado pelo ministro Luiz Fux, jd que integra
o Pleno do STF e também integrou o STJ no passado.

Trés linhas de raciocinio sdo consideradas, a saber: 12) o protagonismo do
ministro Luiz Fux na elaboracdo do NCPC, que promoveu profunda mudanca
de paradigma quanto aos precedentes judiciais, sobretudo aqueles emanados
do STF; 22) o STJ] jamais se dedicou, pelo menos até recentemente, ao exame do
tema sob o viés infraconstitucional, tendo simplesmente herdado a jurisprudéncia
do extinto Tribunal Federal de Recursos — TFR, que lhe antecedeu sob a égide da
Constitui¢do pretérita; e 32) tanto o extinto TFR como também o STJ] jamais ana-
lisaram o tema sob o ponto de vista constitucional, ao passo que o STE por seu
turno, deu todas as sinalizacdes de que julgaria a questdo, uma vez que o tema
frequentou o Pleno do STF desde 1999, foi reafirmada a competéncia do STF
quando do recebimento da peti¢do inicial da ADC 18, com o reconhecimento da
repercussao geral no RE 574.706.

Inicialmente, levando em conta o destacado papel desempenhado pelo ministro
Luiz Fux na elaboracao e discussdo do que veio a se tornar o Novo Cédigo de
Processo Civil, como presidente da comissdo encarregada pelo hercileo projeto,
verifica-se o esforco no sentido de promover uma verdadeira mudanca de para-
digma no tocante ao precedente judicial, com o compromisso expresso de man-
té-la estdvel, integra e coerente. Nesse sentido, cabe registro do ministro Luiz Fux,
em rdpido pronunciamento durante o julgamento do referido RE 240.785, verbis:

Agora, uma outra estratégia, como destacou o Ministro Celso de Mello: temos sete votos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, que é uno e indivisivel. Nao mudou nada, a lei ndo
mudou. Ele tem seis votos contra um - sdo sete votos de Ministros que pertenceram a esta
Corte. A introducdo de uma outra acdo no organismo do sistema judicidrio vai poder infir-
mar o que ja se iniciou com esse julgamento? A instituicao vai aceitar essas estratégias? Nos
vamos passar esse recibo, digamos assim? Evidentemente que nao. Evidentemente que nao.

Areferéncia foi ao estratagema engendrado pelo entdo advogado-geral da Unido,
hoje ministro Dias Toffoli, com o ajuizamento da Acao Declaratéria de Constitu-
cionalidade — ADC 18 no interregno em que o ministro Gilmar Mendes permanecia
com vistas dos autos no RE 240.785.

A segunda linha de raciocinio é mais demorada, j& que rememora o estabele-
cimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, consubstanciada na
edicdo das Sumulas 68 e 94, que foram pura e simplesmente heranca da jurispru-
déncia j4 firmada no ambito do extinto Tribunal Federal de Recursos, antes mesmo
do advento da Constituicao da Reptuiblica. Em razdo disso, o ST] jamais se dedicou
ao exame do mérito da questao juridica em torno da legitimidade ou nao, sob o
enfoque infraconstitucional, pelo menos até recentemente, da inclusao da parcela
do ICMS na base de cdlculo da COFINS e do PIS.

Exemplo disso se verifica nas decisdes tomadas pelo ministro Luiz Fux durante
a sua passagem pelo Superior Tribunal de Justica. Em todas ele se limitou a aplicar
as sumulas daquela Alta Casa de Justica, sem aprofundamento quanto ao exame
do mérito. A titulo de exemplo confira os seguintes acérdaos: STJ — 12 Turma, Ag.
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€€ Uma vez finalizado o julgamento do RE 240.785, que demo-
rou quinze anos para ser concluido, restou firmado o entendi-
mento do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
Tal entendimento, como esperado, foi reafirmado nos autos do
RE 574.706 pelo STF, em absoluta coeréncia e racionalidade

de seus trabalhos, inclusive da prestacao jurisdicional entre-
gue ao jurisdicionado, gerando seguranca juridica sobretudo
aos contribuintes. Com a confluéncia da jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores, encabecado pelo STF e seguido pelo STJ, a
necessaria pacificacao social entre os contribuintes e o Fisco
em torno dessa tormentosa questao comeca a se paciﬁcar.”

835.885-AgRg, Rel. Min. Luiz Fux, j. 13.11.2007, DJu 29.11.2007; ST] — 12 Turma, Ag.
833.908-AgRg-ED, Rel. Min. Luiz Fux, j. 04.03.2008, DJe 07.05.2008.

Cabe uma digressdo: como se sabe, no passado remoto o STJ editou as Siimulas
68 e 94, que dispdoem, respectivamente, que:

A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de calculo do PIS” (j. em 15.12.1992); A parcela
relativa ao ICMS inclui-se na base de célculo do FINSOCIAL (j. em 22.02.1994).

Tais simulas limitaram-se a reafirmar o entendimento do entao recém-criado
STJ na esteira do que jéa vinha sendo entendido pelo extinto Tribunal Federal de
Recursos. Com efeito, antes da criacao do STJ, o extinto TFR ja havia consolidado
a sua orientacdo no sentido de que “Inclui-se na base de cédlculo do PIS e parcela
relativa ao ICM” (conforme a Stiimula TFR 258), bem como, por analogia, incluir-
se-ia na base de cdlculo do Finsocial a parcela relativa ao ICMS.

Desse modo, verifica-se que a cristalizacao da jurisprudéncia do STJ, no inicio
da década de 1990 (com as Stimulas 68 e 94), nada mais foi do que a mera reite-
ragdo da consolidacdo da jurisprudéncia entao pacificada no &mbito do préprio
Tribunal Federal de Recursos pela Stimula 258 (para o PIS) e de sua analogia (para
o Finsocial).

Além disso, verifica-se que a discussdo da questdo juridica, tanto no ambito do
STJ como na esfera do extinto TFR, jamais se deu sob o enfoque constitucional. Ao
contrdrio, limitou-se sempre a focar os aspectos infraconstitucionais da discussao
(de mera legalidade).

O entendimento do STJ, adotado a reboque da consolidacdo do antigo TFR (isto
é, sem nunca ter realmente adentrado o mérito da questao juridica sob o enfoque
infraconstitucional), perdurou até recentemente.

Na realidade, em julgamento concluido em 10.08.2016, lembrando expressa-
mente o histérico jurisprudencial de reafirmacdes ao longo do tempo, a 12 Se¢do
do STJ decidiu que:
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Tributério. Recurso representativo da controvérsia. Art. 543-C, do CPC. PIS/PASEP e COFINS.
Base de calculo. Receita ou faturamento. Inclusao do ICMS (STJ - 12 Secao, REsp. 1.144.469,
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel.p/ac. Min. Mauro Campbell Marques, j. 10.08.2016,
DJe 02.12.2016). Assim decidiu na esteira de julgamento anterior que entendeu pela legi-
timidade da inclusdo do ISS na base de cdlculo da COFINS e do PIS: Tributario. Recurso
especial representativo de controvérsia. Art. 543-C do CPC e Resolugdo STJ n. 8/2008. Pres-
tador de servigo. PIS e Cofins. Inclusao do ISSQN no conceito de receita ou faturamento.
Possibilidade. Inexisténcia de violagdo dos arts. 109 e 110 do CTN (STJ - 12 Secdo, RESp.
1.330.737, Rel. Min. Og Fernandes, j. 10.06.2015, DJe 14.04.2016).

Antes disso, o STJ limitava-se a adotar o entendimento que recebeu consolidado
pelajurisprudéncia do extinto TFR, sem ter voltado ao assunto com profundidade
desde a sua criac@o. Nos precedentes acima, sob o regime de recurso repetitivo, tal
entendimento foi reafirmado mais uma vez, inclusive com a reiteracao expressa
das simulas anteriormente mencionadas, tanto do STJ como também, e princi-
palmente, do extinto TFR.

Em leitura aprofundada dos acérddos que embasaram as simulas editadas pelo
STJ verifica-se que jamais se discutiu naquela seara acerca (a) dos argumentos
constitucionais e (b) do mérito, com a mera reafirmacao da jurisprudéncia entao
ja existente e que fora herdada do extinto TFR. Alids, tal conclusao € igualmente
alcancada pela mera leitura perfunctéria, como veremos em seguida.

No tocante a Simula n° 68, referente a legitimidade da inclusao do ICMS na base
de célculo do PIS, opta-se pela transcricao integral das correspondentes ementas:

Tributério. PIS. Parcela prevista no art. 36, b, da Lei Complementar n. 7/70. Base de célculo.
ICM. O tributo em referéncia integra, para todos os efeitos, o preco final da mercadoria,
razdo pela qual ndo pode ser excluido da base de calculo do PIS. Inteligéncia do dispositivo
legal sob apreciacédo. Recurso provido (STJ - 22 Turma, RESp. 8.541, Rel. Min. limar Galvao,
j.22.05.1991, DJU 25.11.1991); Tributdrio. ICM. PIS. Base de célculo. | - E legal a inclusdo da
parcela relativa ao ICM na base de célculo para o PIS. Precedentes. Il - Recurso provido”
(STJ — 12 Turma, RESp. 6.924, Rel. Min. Pedro Acioli, j. 02.09.1991, DJU 23.09.1991); Tributa-
rio. Contribuicdo para o PIS. Inclusdo do ICM na sua base de calculo. | - A jurisprudéncia
das duas Turmas especializadas em Direito Publico, desta Corte, firmou-se no sentido de
que se inclui 0 ICM na base de célculo da contribuicdo para o PIS. Il - Recurso especial ndo
conhecido (STJ — 22 Turma, REsp. 14.471, Rel. Min. Ant6nio de Padua Ribeiro, j. 18.12.1991,
DJU 17.02.1992); ICM. Base de calculo. PIS. 1.‘Inclui-se na base de calculo do PIS a parcela
relativa ao ICM. 2. Entendimento da Sumula n. 258-TFR. 3. Recurso improvido (STJ - 12
Turma, RESp. 16.841, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.02.1992, DJU 06.04.1992); PIS. Base de
calculo. Simula n. 258-TFR. — A parcela relativa ao ICM ha que ser incluida na base de cal-
culo do PIS, de acordo com o entendimento sumulado no Verbete n. 258 do extinto TFR e
consagrado, sem discrepancia, neste Superior Tribunal de Justica. — Recurso provido (STJ
- 22 Turma, RESp. 8.601, Rel. Min. Pecanha Martins, j. 06.04.1992, DJU 18.05.1992); Agravo
regimental. Inclusdo do ICM na base de calculo do PIS. - Firmado tal entendimento pela
Corte, e assim tendo decidido o acérdao recorrido, invidvel é o processamento do especial.
— Agravo improvido (STJ - 22 Turma, Al 16.577-AgRg, Rel. Min. Américo Luz, j. 06.04.1992,
DJU 11.05.1992); PIS. Base de calculo. ICM. Precedentes. | - ‘Inclui-se na base de célculo
do PIS a parcela relativa ao ICM (Simula n. 258-TFR). Il - Recurso ndo conhecido (STJ - 22
Turma, RESp. 21.497, Rel. Min. José de Jesus Filho, j. 10.06.1992, DJU 10.08.1992); Tributario.
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ICMS. Base de célculo. PIS. E legal a inclusdo da parcela relativa ao ICM na base de célculo
para o PIS. Recurso improvido (STJ - 12 Turma, RESp. 19.455, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, j. 17.06.1992, DJU 17.08.1992).

Constata-se, pela simples leitura das ementas que, na maior parte delas, ha
referéncia expressa a simula herdada do extinto TFR ou mesmo aos precedentes
do préprio STJ sobre o tema, que se limitaram na generalidade a aplicar a referida
simula. A primeira ementa transcrita parece funcionar como uma excecao a tal
regra. Contudo, quando buscamos o acérdao para ler o seu fundamento verificamos
que também é todo embasado na aplicacdo da Simula n° 258 do extinto TFR.

Em seguida, constataremos que no tocante ao Finsocial (atual COFINS), tal
realidade também estd presente, isto €, jamais houve o exame detido acerca da
legalidade da esptria inclusao da parcela do ICMS na base de célculo do Finsocial
e, posteriormente, da COFINS. O STJ limitou-se a aplicar quase mecanicamente a
jurisprudéncia consagrada no ambito do extinto TFR.

A Stimula n° 94, referente a legitimidade da inclusdo do ICMS na base de célculo
do Finsocial (atual COFINS), verifica-se a transcricdo das correspondentes ementas:

Tributdrio. Base de célculo. PIS. Finsocial. ICM. Inclui-se na base de célculo do PIS e do Fin-
social a parcela relativa ao ICM (STJ — 12 Turma, RESp. 14.467, Rel. Min. Gomes de Barros, j.
27.11.1991, DJU 03.02.1992); Finsocial. Base de calculo. ICM. Inclui-se na base de calculo da
contribuicdo para o Finsocial a parcela relativa ao ICM. Recurso improvido (STJ — 12 Turma,
RESp. 16.521, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 26.02.1992, DJU 06.04.1992); Tributario. ICM. Inclusao
na base de célculo do Finsocial. | - Inclui-se na base de calculo do Finsocial a parcela relati-
va ao ICM. Il - Precedentes. Ill - Recurso provido (STJ - 22 Turma, RESp. 8.379, Rel. Min. José
de Jesus Filho, j. 26.08.1992, DJU 28.09.1992); ICM. Finsocial. Inclui-se na base de calculo da
contribuicdo para o Finsocial a parcela relativa do ICM. Recurso improvido (STJ - 12 Turma,
RESp. 27.072, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 30.09.1992, DJU 16.11.1992); Tributario. Inclusdo da
parcela relativa ao ICM na base de célculo do Finsocial. Este Egrégio Superior Tribunal de
Justica firmou o escdlio de que se inclui na base de célculo do Finsocial a parcela relativa ao
ICM. Recurso improvido, a unanimidade (STJ — 12 Turma, RESp. 31.103, Rel. Min. Demdcrito
Reinaldo, j. 29.03.1993, DJU 26.04.1993).

A exemplo do que ocorreu no tocante ao PIS, também referente a contribuicdo ao
Finsocial - quando da edi¢do da simula — e a COFINS - posteriormente — verifica-
se que o STJ, desde o momento inicial de sua instalacdo com a Constituicdao da
Repriblica de 1988, limitou-se a aplicar a jurisprudéncia que herdou do extinto TFR.

No passado longinquo, em sessdo de 14.06.1988, a Segunda Secao do extinto
TFR resolveu um incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia em que decidiu pela
legitimidade da inclusdo da parcela do ICMS na base de calculo do PIS. Tal decisdo
ocorreu no crepusculo de existéncia daquele tribunal, extinto pouco depois, com
o advento da Constituicdao da Republica, quando foi criado o ST]. Aquela decisao,
portanto, foi tomada sob a égide da ordem constitucional anterior.

Desde entdo, o STJ, que naturalmente herdou a jurisprudéncia do extinto TFR,
passou a aplicar o entendimento firmado na Simula n° 258-TFR indistintamente,
sem qualquer exame aprofundado e, muito menos, sobre a constitucionalidade
da espuiria inclusao. Limitando-se ao ambito infraconstitucional, o ST] durante
todo esse tempo jamais analisou a questdo sob o ponto de vista constitucional.
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Talvez uma justificativa para isso tenha sido o fato de a discusséo ter sido
submetida a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal hd bastante tempo. Essa
é a terceira linha de raciocinio. Em 24.07.1999, o RE 240.785, que versou sobre a
questdo juridica sob o prisma constitucional no ambito do STE foi submetido ao
Pleno. Iniciou o seu julgamento ainda naquele ano. Todavia, em razdo de sequen-
ciais pedidos de vistas, tal julgamento somente foi concluido em 08.10.2014. Na
ocasiao, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do relator, o ministro Marco
Aurélio, deu provimento ao recurso extraordindrio. Foram vencidos os ministros
Eros Grau e Gilmar Mendes.

Eis a ementa do acérddo:

TRIBUTO - BASE DE INCIDENCIA - CUMULACAO - IMPROPRIEDADE. N&o bastasse a ordem
natural das coisas, o arcabouco juridico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo
a certo tributo como base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA - FATU-
RAMENTO - ICMS. O que relativo a tributo de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
a Prestacao de Servicos ndo compde a base de incidéncia da COFINS, porque estranho ao
conceito de faturamento (STF - Pleno - RE 240.785, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 08.10.2014,
DJe 16.12.2014).

Em razdo do recesso, o transito em julgado ocorreu em 23.02.2015. Constata-
se, por conseguinte, que o foco central que foi objeto de exame pelo STF girou em
torno dos aspectos constitucionais da questdo juridica, por exemplo, o conceito
de faturamento. Além de analisar a questdo da interpretacdo a contrario sensu que
pretendeu o Fisco fazer prevalecer em confronto com o conceito constitucional
de faturamento, previsto no atual art. 195, inciso I, alinea “b”, da Constituicao
Federal, é possivel acrescentar a violacao de outros preceitos ali contidos. A titulo
meramente exemplificativo, ofende a(0): principio da imunidade reciproca, pre-
visto no artigo 150, inciso VI, alinea “a”; o principio da capacidade contributiva,
consagrado no art. 145, § 1°; o principio federativo, estabelecido no artigo 60, §
40, inciso [; os principios da equidade, da proporcionalidade e da razoabilidade,
decorrentes explicita e implicitamente do artigo 194, inciso V; o principio da ndo
cumulatividade, previsto no art. 155, inciso II e § 2°, I, bem como no art. 158,
inciso IV; e principio da seletividade, consagrado no art. 155, § 2¢, inciso III. Em
razdo do reconhecimento da violagdo a luz do conceito constitucional de fatu-
ramento, previsto no atual art. 195, inciso I, alinea “b”, pouco importou a anélise
das demais madculas.

Uma vez que o RE 240.785 foi interposto anteriormente a necessidade de apre-
sentar a repercussao geral da questdo constitucional controvertida, o julgamento
de tal recurso evidentemente ndo se deu sob o regime da repercussdo geral. E
nem seria necessario. Isso porque, quando foi julgado, j4 tinha sido reconhecida a
repercussdo geral da matéria/do tema nos autos do RE 574.706, conforme decisdo
assim ementada:

Reconhecida a repercussédo geral da questao constitucional relativa a inclusdo do ICMS na
base de calculo da COFINS e da contribuicao ao PIS. Pendéncia de julgamento no Plenario
do Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordindrio n. 240.785" (STF - Pleno Virtual, RE
574.706-RG, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 24.08.2008, DJe 16.05.2008).
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Paralelo a isso, em 10.10.2007 o entdo AGU, hoje ministro Dias Toffoli, ajuizou
aAcao Declaratéria de Constitucionalidade - ADC n° 18, que teve no ano seguinte
a sua medida cautelar deferida para suspender o julgamento dos demais casos
semelhantes.

Em decorréncia do permanente deslocamento da matéria do Superior Tribunal
de Justica para o Supremo Tribunal Federal, surgiu e cresceu no ambito dos cinco
Tribunais Regionais Federais e juizes federais vinculados a compreensao de que o
tema tinha indole constitucional, restando claramente superado o entendimento
sumulado do STJ. Arazao para isso foi o resultado parcial alcancado no RE 240.785
em 2006, quando contabilizou sete votos prolatados, sendo seis favordveis a tese
juridica da empresa contribuinte e apenas um favoravel ao Fisco.

Desse modo, uma vez finalizado o julgamento do RE 240.785, que demorou
quinze anos para ser concluido, restou firmado o entendimento do Plendrio do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema. Tal entendimento, como esperado, foi rea-
firmado nos autos do RE 574.706 pelo STE, em absoluta coeréncia e racionalidade
de seus trabalhos, inclusive da prestacao jurisdicional entregue ao jurisdicionado,
gerando seguranca juridica sobretudo aos contribuintes.

Recentemente, tem-se verificado que até mesmo o STJ finalmente se curvou
ao entendimento pacifico do STF (desde o advento da Constituicao de 1988, e rei-
terado no RE 574.706). Nesse sentido, cabe registrar o seguinte trecho de ementa:

Tributério. Agravo interno no recurso especial. O ICMS integra a base de calculo do PIS e da
COFINS. Manutencao das Sumulas 68 e 94 do STJ. RESp. 1.144.469/PR, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Rel. p/ ac. Min. Mauro Campbell Marques, DJE 2.12.2016, julgado sob o
rito do art.543-Cdo CPC.

Recente posicionamento do STF em repercussao geral (RE 574.706/PR) em sen-
tido contrdrio, um agravo interno da empresa para negar seguimento ao recurso
especial da Fazenda Nacional, afirmou que:

Contudo, na sessdo do dia 15.3.2017, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, julgando
o RE 574.706/PR, em repercussao geral, Relatora a Ministra Carmen Lucia,entendeu que
o valor arrecadado a titulo de ICMS ndo se incorpora ao patriménio do contribuinte e,
dessa forma, ndo pode integrar a base de calculo dessas contribuicdes, que sdo destinadas
ao financiamento da seguridade social (STJ - 12 Turma, REsp. 1.536.341-AgInt., Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j. 04.04.2017; STJ — 12 Turma, RESp. 1.536.378-AgInt., Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j. 04.04.2017; STJ - 12 Turma, REsp. 1.547.701-AglInt., Rel. Min.
Napoledao Nunes Maia Filho, j. 04.04.2017, todos unanimes e pendentes de publicacdo).

Agora sim, finalmente, com a confluéncia da jurisprudéncia dos tribunais
superiores, encabecado pelo STF e seguido pelo STJ, a necessédria pacificacao
social entre os contribuintes e o Fisco em torno dessa tormentosa questao comeca
a se pacificar. &

ARQUIVO PESSOAL

FABIO MARTINS DE ANDRADE é advogado e Doutor em Direito Publico pela UERJ.
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A reparacao do dano na
fase de execucao penal

m POrR LUIZ FLAVIO BORGES D'URSO

€A progressao de regime prisional é um direito do conde-
nado, de modo que, preenchidos os requisitos de tempo de
cumprimento de pena e de bom comportamento, a reparacao
do dano imposta pela sentenca deve ser paga, desde que o
condenado tenha condicoes para tal.9?

importante fase da execucao penal tem inicio com o cumprimento da
pena imposta ao final do processo penal. Todavia, admite-se também
a execucao penal provisoria para aqueles que, presos preventivamen-
te, ja tenham cumprido tempo de prisdo cautelar que lhes assegure o

direito a progressado de regime.
Esta fase processual nunca recebeu a atengao necessdria dos juristas e legisla-
dores, e talvez isto se deva a situacdo de pobreza que se encontra a quase totalidade
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da massa carcerdria brasileira, refletindo num mercado de trabalho pouco atrativo
economicamente.

Tamanho descaso com a execucdo penal e com o proprio sistema prisional tem
consequeéncias juridicas e faticas que refletem em toda a sociedade.

Com o advento da operacdo Lava Jato, réus de elevado poder aquisitivo passaram
a ser remetidos aos cdrceres, quer por decretacdo de custédias cautelares (frequen-
temente prisdes preventivas), quer por decisdes condenatérias que, embora nao
definitivas, levaram a instauracao de execucdes provisérias das penas perante as
Varas de Execug¢oes Criminais.

Diante deste fato, o mercado alterou-se de modo a atrair profissionais do Direito
para esta drea, até entao exercida quase que exclusivamente pelos defensores
publicos e advogados nomeados para defesa de réus pobres.

A matéria que contempla a fase de execucao penal é bem ampla e complexa,
reclamando do profissional do Direito o conhecimento especifico de institutos
juridicos s6 existentes nesta fase.

Uma questdo bastante tormentosa reside na obrigatoriedade da reparacao do
dano — quando imposta pela sentenca penal — para que o sentenciado possa pro-
gredir de regime, passando de um regime de cumprimento de pena mais grave,
para um regime menos Severo.
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Pela lei brasileira, além do preenchimento das condic¢des objetivas (tempo de
cumprimento de pena) e das condi¢des subjetivas (bom comportamento carce-
rério), exige-se para se conceder a referida progressao — quando imposto pela sen-
tenca — que a reparacdo do dano seja cumprida.

Neste ponto, apresentam-se alguns problemas, pois o sentenciado podera ndo
ter condicoes financeiras para realizar tal reparacdo e esse fato nao poderd impedir
que a progressdo lhe seja concedida.

Isto porque, no Brasil, ndo se admite manter alguém preso somente por a pessoa
ndo possuir recursos financeiros. Da mesma forma, ndo se pode admitir a manu-
tencdo de alguém em regime mais gravoso somente porque nao tem suficiente
dinheiro para pagar o valor a ele imposto para a reparagdo do dano.

A impossibilidade de reparacdao do dano pode se dar pela constricdo do patri-
monio do sentenciado (penhora, arresto, etc.), podendo também se verificar tal
impossibilidade, quando o valor da reparacgao € superior a totalidade do patrimonio
do condenado. Nestes casos, a progressao nao pode ser vedada.

Mesmo em sede de execucao penal proviséria existe uma tendéncia de nao se
admitir a execucdo somente de parte da pena (exige-se o cumprimento da pena na
sua inteireza), obrigando, também neste caso, a reparacdo do dano, salvo quando
esta for impossivel, como nos exemplos indicados anteriormente.

Explico. Se a reparacdo ndo pode ser realizada por causa de bloqueios patrimo-
niais judiciais, ou ainda se o patrimonio total do sentenciado néo alcancar o valor a
ser reparado, e isto for devidamente provado, ndo se poderia impedir a progressao
de regime, quando presente os demais requisitos.

Nesta situacao, hd que se conceder a progressao de regime, porquanto o cum-
primento da reparacdo do dano sé nao ocorreu por condi¢oes alheias a vontade
do sentenciado, que se encontra insolvente.

Por fim, tomemos o0 exemplo da fianca, a qual ndo pode ser fixada em valor ele-
vado, tornando-a impagével, pois, dessa forma inviabilizaria a liberdade do preso
pelo fato deste ndo dispor de condi¢des financeiras, mantendo-o encarcerado. Da
mesma forma deve ser enfrentada a questdo da reparacdo do dano, que deve se
adequar as condicoes financeiras do sentenciado, ndo devendo a sua insolvéncia
tornar-se 6bice para a progressao de regime prisional.

Resta lembrar, por derradeiro, que os valores impostos na sentenga, a titulo de
reparacao de danos, representam divida de valor, para as quais o Estado dispde
de mecanismos de cobranca. Assim, o encarceramento jamais deve ser utilizado
para obrigar tal pagamento.

A progressdo de regime prisional é um direito do condenado, de modo que,
preenchidos os requisitos de tempo de cumprimento de pena e de bom compor-
tamento, a reparacdo do dano imposta pela sentenca deve ser paga, desde que o
condenado tenha condi¢6es para tal.

Caso essa condi¢do de pagamento inexista, mesmo assim, a progressao deve
ser concedida, pois, se negada, estarfamos diante de uma prisdo por divida, o que
é proibido no ordenamento juridico do Brasil. &

LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO ¢ advogado criminalista, Mestre e Doutor em Direito Penal pela USP, foi Presidente
da OAB/SP por trés gestoes, conselheiro federal da OAB, presidente de honra da Associacao Brasileira dos Advo-
gados Criminalistas - ABRACRIM e professor honoris causa da Faculdade de Direito da FMU.
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Seria a recuperacao

judicial a solug¢ao para
todas as empresas em
dificuldade financeira?

m POR ANA CAROLINA GUIMARAES NOGUEIRA

to de recuperacao judicial. Todavia, a maioria destas empresas, ap6s o
ajuizamento da acdo, acabam ndo conseguindo se soerguer e, conse-
quentemente, tem sua faléncia decretada no curso do processo.

m tempos de crise como a que atualmente vivenciamos varias empresas
em dificuldade financeira buscam o soerguimento pelo procedimen-
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Nos termos do artigo 47 da Lei n° 11.101/2005, a recuperacao judicial tem por
objetivo tornar vidvel a superacao da situagdo de crise econdmico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos tra-
balhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da
empresa, sua func¢do social e o estimulo a atividade econdmica.

O referido dispositivo legal € um verdadeiro principio norteador do processo
de recuperacdo judicial, pois alcanca o seu objetivo fundamental, qual seja, a
manutencao da atividade empresarial. Dessa maneira, serd possivel satisfazer os
interesses dos credores e demais interessados.

Contudo, alguns dos dispositivos legais da Lei n° 11.101/2005 ndo coadunam
com as diretrizes do artigo 47, motivo pelo qual se torna ainda mais importante a
empresa em dificuldade financeira estar amparada por uma equipe técnica espe-
cializada em recuperacao judicial, considerando a preocupacao que tém em salva-
guardar o dinheiro investido pelas instituicdes financeiras, fator que torna quase
impossivel a recuperacao de uma empresa em crise.

¢p empresa deve se ocupar em apresentar uma alternativa
efetiva para a solucao da crise, conhecendo os instrumentos
juridicos e financeiros para a boa conducao e acompanha-

mento do processo de recuperacao judicial até o seu encer-
ramento, para que de fato consiga o seu soerguimento com a
mudanca de paradigma na sua gestéo.”

Todos os bens garantidos nos contratos bancdrios por meio de alienagdo fidu-
cidria nao estarao protegidos pela recuperacao judicial, j4 que é permitida a expro-
priacao de tais bens, que podem ser indispensaveis para a atividade da empresa.

Lado outro, a Lein° 11.101/2005 privilegia, ainda, o crédito fiscal, uma vez que,
além de nado submeté-lo aos seus efeitos, exige a apresentacao, pelo devedor, de
certidao negativa de tributos para que a recuperacdo judicial seja concedida.

Nota-se, portanto, que os privilégios concedidos ao capital financeiro e ao Fisco
acabam por inviabilizar a recuperacao das empresas em dificuldade financeira,
ja que as dividas bancdrias e fiscais sao responsdveis, na maioria dos casos, pela
crise instalada.

Logo, é de suma importancia que antes de se decidir pelo procedimento de
recuperacdo judicial seja realizada uma andlise da empresa juntamente com uma
equipe especializada e conhecedora das nuances que envolvem tal processo.

Em muitos casos, uma andlise superficial e equivocada acaba levando uma
empresa em crise ao processo de recuperacao judicial sem que ela tenha condi-
¢Oes de suportar os seus efeitos, a uma, porque a maior parte de seu crédito pode
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ser bancdrio com garantia de alienac¢ao fiducidria ou tributdria e, a duas porque a
empresa pode necessitar da confianca do seu consumidor para vender o seu pro-
duto — empresa de turismo, construtora predial —, e uma vez ajuizada a agado, além
de tornar publica a dificuldade financeira enfrentada, sempre existird o receio sobre
uma possivel decretacao de faléncia.

Feita a andlise e tomada a decisao pelo ajuizamento da acdo de recuperacao
judicial, o empresdrio deverd adotar as medidas necessdrias para o soerguimento
da empresa, que pode incluir reducéo de custos e ajustes na atividade. Além disso,
certamente terd que enfrentar maiores restricoes crediticias e, algumas vezes, nega-
tiva de fornecimento de insumos e mercadorias. Entretanto, apds o deferimento do
processamento da recuperacdo judicial a empresa terd um “refresco” de 180 dias
com a suspensao de todas as acoes e execuc¢des em face do devedor.

Assim, as empresas devem estar preparadas para lidar com a complexidade do
processo, principalmente com as negociacoes para se aprovar o plano de recupe-
racdo judicial em assembleia geral de credores que, nos termos da Lein°® 11.101/2005,
sdo todos aqueles que possuirem crédito na data do ajuizamento da acdo, mesmo
que ainda nao vencido, observando-se, € claro, as excecdes da prépria lei.

Rejeitado o plano em assembleia, a recuperacao judicial serd convolada em
faléncia. Aprovado, o juiz da causa homologar4 tal plano e, cumprindo o devedor
com as exigéncias da lei, concederd a ele a recuperacdo judicial.

Proferida tal decisao, o devedor permanecerd em recuperacio judicial até que
cumpra todas as obrigacdes previstas no plano, caso contrdrio serd decretada a
sua faléncia.

Observa-se, assim, que a empresa deve se ocupar em apresentar uma alternativa
efetiva para a solucdo da crise, conhecendo os instrumentos juridicos e financeiros
para aboa conducdo e acompanhamento do processo de recuperacgdo judicial até
o0 seu encerramento, para que de fato consiga o seu soerguimento com a mudancga
de paradigma na sua gestao.

Dessa forma, antes do ajuizamento de tal “benesse legal”, é necessdrio que a
empresa em dificuldade, além de estar amparada por um corpo técnico especiali-
zado — advogado, economista e administrador —, avalie o impacto da recuperagao
judicial para seu negécio, verifique se as suas dividas em relacdo aos termos da
Lein® 11.101/2005 se submetem ao procedimento e se é economicamente vidvel
a tentativa de soerguimento pela recuperacao judicial, considerando o alto custo
do processo. &
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Sucessao empresarial de
empresas familiares

m POR RENAN BOCCACIO

s empresas familiares tém um papel relevante na economia e no de-

senvolvimento da sociedade brasileira, j& que mais de 80% das empre-

sas nacionais sdo familiares ou, ao menos, iniciaram as suas ativida-

des nessa modalidade. Além disso, essas empresas representam cerca
de 65% do PIB e 75% da forca de trabalho. Entretanto, pesquisas apontam que
elas ndo tém longevidade, visto que de cada 100 empresas familiares, apenas 30%
sobrevivem a sucessdo da primeira geracdo e 5% chegam a terceira geracdo de
diretoresl, fator que acarretou a criacdo do jargdo popular “pai rico, filho nobre,
neto pobre”.
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€6 Existem ferramentas
do Direito Societario e
técnicas de boa gestao
que, se utilizadas de
maneira preventiva e
personalizada, servirao
para ultrapassar as
dificuldades da empresa
familiar e trarao
melhores resultados
durante o “processo
sucessorio”, permitindo
a preservacao e o
desenvolvimento

da empresa e,
consequentemente, do
patriménio familiar.??

Esses estudos apontam que as principais razdes que levam as empresas fami-
liares a se dissolverem sdo: (i) os s6cios/familiares nao visualizarem a sucessao
como um processo; (ii) esquecerem deque os diretores fundadores nao se perpe-
tuardo na empresa; (iii) auséncia de profissionalizacao; (iv) falta de capacitacao
dos herdeiros na linha sucesséria; (v) centralizagdo das decisoes por parte do fun-
dador; (vi) visdo de mercado distinta entre fundador e sucessor; e (vi) inexisténcia
de documentos societdrios e de planos que prevejam a sucessdo.

Em relacdo a essas problematicas, é mister destacar que o Direito Societdrio e
a gestdo empresarial tém instrumentos eficientes para auxiliar e mitigar os riscos
e problemas do “processo” de sucessao dos administradores, fato que acarretara a
diminuicdo dos custos transacionais e auxiliard a empresa a ultrapassar essa etapa.

DEFINICAO DE EMPRESA FAMILIAR

Na doutrina hé diversos conceitos e definicdes sobre qual deve ser conside-
rada uma empresa familiar, tendo a primeira conceituagdo surgida com Robert
G. Donnelley, em 1964, o qual compreendeu que a empresa deve ser conside-
rada familiar “quando por, pelo menos, duas geracdes ela esteja fortemente
identificada a uma familia e esse vinculo influencia mutuamente as politicas
da empresa, os objetivos e os interesses da familia” (TILLMANN; GRZYBOVSKI,
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2005). Nessa mesma linha, contudo sem ingressar na questdo de tempo ou neces-
sidade de ultrapassar pela primeira sucessao empresarial, Lodi (1987) destacou
que empresa familiar é:

Aquela [empresa] em que a consideragao da sucessdo da diretoria esta ligada ao fator he-
reditario e onde os valores institucionais da firma identificam-se com um sobrenome da
familia ou com a figura do fundador.

O mesmo autor comentou que ha necessidade de os familiares estarem pre-
sentes na direcdo, terem um vinculo de propriedade com a empresa, ou seja, serem
identificados com a instituicao empresarial e, quando da sucessdo, observarem,
primeiramente, o fator hereditdrio, mas nao exclusivamente.

Atualmente, a conceituacdo de Moreira Jiinior e Bortoli Neto (1999) alcanca com
maior precisdo a realidade das empresas familiares, visto que as conceituam como:

Organizacdo em que tanto a gestdo administrativa quanto a propriedade sdo controladas,
na sua maior parte, por uma ou mais familias, e dois ou mais membros dessas participam
da forca de trabalho, principalmente os integrantes da diretoria.

Nessa linha de raciocinio, a classificacdo é decorrente do poder de controle,
ou seja, das acoes estarem nas maos de uma ou duas familias. A titulo de curio-
sidade, hd diversos casos de empresas familiares famosas no mercado, tais como
Odebrecht, Itad Unibanco Banco Multiplo AS, Metaltirgica Gerdau, entre outras.

FERRAMENTAS DE DIREITO SOCIETARIO E GESTAO

O momento de transicdo sempre € marcado com grande preocupacao e tensao
dentro das empresas familiares, tanto pela diretoria (fundadores e sucessores)
quanto pelos colaboradores, haja vista que é o rumo da empresa que estd em
jogo. Contudo, essa preocupacgdo pode ser superada se os fundadores comecarem
a visualizar a transferéncia de gestdo ou de administrador como um “processo
de sucessdo” e ndo como um “ato” singular, fato que ocorre principalmente nas
empresas de médio e pequeno portes.

Quando o fundador/diretor visualiza essa sucessdo como um “processo’, a
organizacao cria a consciéncia de que a administracdo deve ser profissionalizada,
permitindo a elaboracdo de estratégias de sucessao, as quais possibilitardao que a
transferéncia ocorra de maneiras gradativa e premeditada. Em razdo disso, sdo ela-
borados manuais de transferéncia e documentos societdrios que auxiliam a gestdo
e reduzem os conflitos, consequentemente os custos transacionais.

Os instrumentos de Direito Societario, tais como contrato social, acordo de
sécios e desenvolvimento formal de um planejamento sucessdrio, se realmente
incorporados pela cultura da empresa sdo capazes de auxiliar os gestores/diretores
a ultrapassar as dificuldades, visto que poderdo premeditar e planejar um “pro-
cesso de sucessao” distinto da visao tradicional, o que facilitard na preparacdo e
capacitacdo do herdeiro ou sucessor, jd que haverd a criagdo de requisitos minimos
para um herdeiro ingressar na linha sucessoéria da diretoria. Pode ser criado um
programa de capacitacao/conhecimento da empresa, no qual os sucessores inte-
ressados em conhecer todas as fun¢des da empresa precisardo se submeter a um
rodizio de funcdes (job rotation).
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Outro exemplo interessante é a possibilidade de instituir uma sucessdo tem-
pordria monitorada ou em conjunto, medida que fard com que os novos gestores
e 0s antigos estejam na diretoria da empresa por tempo determinado, ao mesmo
tempo. Assim, 0s novos gestores poderao assessorar uns aos outros e receber con-
selhos diariamente dos antigos gestores. Ademais, quando ocorrer um fato super-
veniente e complexo para a nova gestdo os antigos gestores poderao retomar a
frente dos negécios, mas sempre por um espaco curto de tempo e em conjunto
com 0S Novos gestores.

E importante salientar que se essas formas de “processo sucessorio” estiverem
devidamente formalizadas e planejadas em documentos societdrios firmados por
todos os gestores havera a obrigatoriedade de cumprimento do procedimento,
sob pena de os gestores responderem pessoalmente pelo inadimplemento e por
perdas pelos sécios minoritérios.

No tocante aos documentos societarios (contrato social e acordos de socios), é
mister destacar que esses instrumentos servem para regular a relagéo intersécios
e institucional da empresa. Dessa forma, para que os conflitos sejam reduzidos,
eles devem ser elaborados de modo a regular as particularidades de cada empresa
familiar a fim de reduzir os atritos que ali estardo dispostos.

No tocante a sucessdo empresarial, o contrato social pode prever a criacdo de
alicerces de suplementar o trabalho do administrado a fim de evitar conflitos, por
exemplo, com a criacdo de um conselho consultivo ou outro 6rgdo auxiliar do admi-
nistrador, mesmo que tempordrio e somente para o “processo de sucessao”. Qutro
exemplo normalmente utilizado € instituir cldusula que permita a substituicdo de
forma célere e eficaz do administrador, fato que tornard o ato menos traumatico
e trard resultados mais eficientes MAMEDE; MAMEDE, 2014).

No tocante aos acordos entre sécios, tendo em vista que estes buscam regular
as relacoes, abre-se grandes oportunidades para que, em conjunto com o plane-
jamento sucessorio, os sdécios fundadores delimitem requisitos de experiéncia
profissional para o sucessor interessado, tais como: (i) falar mais de um idioma;
(ii) experiéncia em outras empresas; (iii) aprovacdo no processo sucessorio etc.

Além dessas cldusulas, com a intencao de evitar que os conflitos da relagdo
societdria prejudiquem o andamento da empresa, tanto no contrato social quanto
no acordo entre sécios € possivel instituir cldusulas de mediacao de conflitos, a
qual tornard obrigatdrio que todos os problemas da relacao (brigas de sécios,
duvidas sobre distribui¢do de lucros, posi¢oes de cargos na empresa) deverdo ser
mediados por uma camara especializada ou uma consultoria (family office), os
quais auxiliardo na resolucao do caso, sem precisar ingressar no Poder Judicidrio
ou buscar arbitragem.

Além dessas ferramentas, as empresas podem elaborar c6digos de ética familiar,
documento que auxiliard na harmonizacao e que deverd interagir e envolver dire-
tamente as relagdes dos sécios e herdeiros. Geralmente, nas empresas familiares
o problema mais complicado € lidar com os egos sem interferir diretamente nas
relacdes. Assim, a ética é praticamente a base de tudo, sendo que a elaboracao de
um codigo pode auxiliar na gestao e na perpetuacao das relacoes.

Uma forma mais avancada de gestdo a criacdo de holding — uma forma de
gestdo de empresa familiar complexa, jd que cada uma tem suas peculiaridades e
necessidades especificas —, na qual os familiares montam uma empresa holding
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que serd sécia da empresa familiar por meio de quotas ou a¢ées em seu capital
social, de uma forma que possa controld-la. Destaca-se, que todas as alternativas
societdrias e de gestdo anteriormente ilustradas podem ser adaptadas nas duas
empresas (holding e empresa que gera o lucro), sendo que o ponto mais relevante
desse tipo de gestdo é que todas as “picuinhas familiares”, em regra, serdo retiradas
das discussdes nas assembleias da empresa que gera o lucro e serdo transferidas
para as assembleias da empresa holding, fato que permite um desenvolvimento
mais salutar da empresa que gera o lucro.

Por fim, caso nenhum herdeiro tenha interesse em dar continuidade a empresa,
os socios podem instituir uma gestdo terceirizada, na qual serdo contratados ges-
tores estranhos a familia, ou seja, profissionais do mercado. Concomitante com
essa escolha, é muito relevante que sejam criados mecanismos de controle e
remuneracdo que busquem quantificar a eficiéncia das decisoes dos gestores, para
que tanto a empresa se perpetue quanto os colabores continuem motivados para
desenvolver as atividades da empresa. Caso a escolha dos sGcios/gestores optem
por quantificar a eficiéncia das decisdes, a criagao de uma empresa holding para
buscar maior seguranca do patrimonio seria interessante.

CONCLUSAO

As estatisticas demonstram que os problemas de sucessdo dos diretores/funda-
dores é um dos maiores causadores do desaparecimento das empresas familiares,
haja vista que a maioria das empresas visualizam tal fato de maneira equivocada
e, principalmente, porque estdao despreparadas e ndo se preocupam com o “pro-
cesso sucessorio” de maneira premeditada.

Contudo, existem ferramentas do Direito Societdrio e técnicas de boa gestdo
que, se utilizadas de maneira preventiva e personalizada, servirdo para ultrapassar
as dificuldades da empresa familiar e trardao melhores resultados durante o “pro-
cesso sucessorio”, permitindo a preservacao e o desenvolvimento da empresa e,
consequentemente, do patrimonio familiar. @

NOTA

1 Disponivel em: http://vanzolini.org.br/noticia/95-das-empresas-familiares-sao-extintas-no
-processo-de-sucessao-segunda-ou-terceira-geracao/. Acesso em: 11 jul. 2017.
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Despesas com juros
sobre o capital
proprio apropriadas
retroativamente

®m POR PEDRO RAPOSO JAGUARIBE

HISTORICO DOS JUROS SOBRE O CAPITAL PROPRIO
instituto de remuneracdo de sécios ou acionistas mediante o paga-
mento de juros sobre o capital préprio estd previsto no nosso orde-
namento juridico desde o ano de 1940, quando a antiga Lei das Socie-
dades Andnimas (Decreto-Lei n° 2.627/1940, artigo 129, paréagrafo 1°,
alinea “e”) ja previa os juros pagos aos acionistas, assim como a determinac¢do do
limite da taxa destes na ordem de 6% ao ano.
Todavia, foi a partir do Projeto de Lei n° 913/1995, assinado pelo entdo ministro
Pedro Malan, que deu origem a Lei 9.249/1995, que, em seu artigo 9°, instituiu o
JCP nos moldes em que se conhece hoje, verbis:

Art. 9° A pessoa juridica podera deduzir, para efeitos da apuracao do lucro real, os juros
pagos ou creditados individualizadamente a titular, sécios ou acionistas, a titulo de remu-
neracao do capital préprio, calculados sobre as contas do patriménio liquido e limitados a
variacao pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo - TJLP.
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§ 10 O efetivo pagamento ou crédito dos juros fica condicionado a existéncia de lucros,
computados antes da deducdo dos juros, ou de lucros acumulados e reservas de lucros, em
montante igual ou superior ao valor de duas vezes os juros a serem pagos ou creditados.
§ 2° Os juros ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte a aliquota de quin-
ze por cento, na data do pagamento ou crédito ao beneficiario.

§ 3° O imposto retido na fonte serd considerado:

| - antecipacdo do devido na declaracdo de rendimentos, no caso de beneficiario pessoa
juridica tributada com base no lucro real;

Il - tributacdo definitiva, no caso de beneficidrio pessoa juridica tributada com base no
lucro presumido ou arbitrado, os juros de que trata este artigo serdo adicionados a base de
calculo de incidéncia do adicional previsto no § 1° do art. 3°.

§ 5° No caso de beneficidrio sociedade civil de prestacdo de servicos, submetida ao regime
de tributagdo de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n° 2.397, de 21 de dezembro de 1987, o
imposto podera ser compensado com o retido por ocasido do pagamento dos rendimen-
tos aos sécios beneficiarios.

§ 6° No caso de beneficidrio pessoa juridica tributada com base no lucro real, o imposto de
gue trata o § 2° podera ainda ser compensado com o retido na ocasido do pagamento ou
crédito de juros, a titulo de remuneracéo de capital proprio, a seu titular, sécios ou acionistas.
§ 7° O valor dos juros pagos ou creditados pela pessoa juridica, a titulo de remuneracéo do
capital proprio, podera ser imputado ao valor dos dividendos de que trata o art. 202 da Lei
n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, sem prejuizo do disposto no § 2°.

§ 8¢ Para fins de calculo da remuneracao prevista neste artigo, ndo sera considerado o
valor de reserva de reavaliacdo de bens ou direitos da pessoa juridica, exceto se esta for
adicionada na determinacédo da base de céalculo do imposto de renda e da contribuicdo
social sobre o lucro liquido.

Vale lembrar que a lei extinguiu a corre¢do monetdria de balanco. Contuco,
com a criacdo do Plano Real, os elevados indices de inflacao foram contidos, nao
havendo mais necessidade para a manutencao da correcao monetdria dos balancos.

Dessa forma, a criacdo do instituto do JCP objetivou incrementar as aplica¢des
produtivas nas empresas brasileiras, equiparando a tributacdo dos diversos tipos
de investimento em capital e a adoc¢ao de politica tributdria moderna e compativel
com aquela praticada pelos demais paises emergentes.

A introducao do JCP no bojo da reforma econdmico-tributdria visou nao s6
tornar vantajoso os investimentos realizados pelos s6cios nas empresas, de forma
a-ndo desvalorizar o investimento em capital, mas também priorizar os investi-
mentos efetuados a titulos de mutuos. Assim, permitiu-se a dedutibilidade dos
pagamentos efetuados até o limite da TJLP.

Com o advento da Medida Proviséria n° 1.921/1999, a TJLP passou a ser calcu-
lada a partir da meta da inflacdo, na modalidade pro rata para doze meses seguintes
ao primeiro més de vigéncia da taxa.

Assim, o instituto JCP foi criado para incentivar os investidores nacional e
estrangeiro a investirem no pafs, remunerando-os ndo sé pelo seu capital inves-
tido, mas também com a aplicacao da taxa TJLP, garantindo que o investimento
nao fosse corroido pela inflagao.

NATUREZA JURIDICA DO JUROS SOBRE O CAPITAL PROPRIO

No decorrer dos anos, o dispositivo legal acima mencionado sofreu diversas
modifica¢6es, sendo a tltima realizada mediante a conversao da Medida Proviséria
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¢o presente artigo objetiva esclarecer pontos importantes
dos principais aspectos legais relacionados a possibilidade
de deducao da base de calculo do Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRPJ) e da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) das despesas com juros sobre o capital proprio (JCP)

referentes a variacao da taxa de juros de longo prazo (TJLP)
até a data da efetiva deliberacao do pagamento. Por se tratar
de controvérsia na esfera administrativa e longe de ser as-
sentada pelo Judiciario faz-se necessario uma breve analise
do instituto da remuneracao dos juros sobre o capital préprio
(JCP) prevista no art. 9°, caput da Lei n° 9.249/1995.9?

n° 627/2013 na Lei n° 12.973/2014, responsdvel, dentre outras, pela revogacdo do
regime tributdrio de transicao (RTT), trazendo diversas adaptacdes a nova estru-
tura contdbil de contas de capital, o que resultou na atual redacao vigente do dis-
positivo em andlise:

Art. 9° A pessoa juridica podera deduzir, para efeitos da apuracdo do lucro real, os juros
pagos ou creditados individualizadamente a titular, sécios ou acionistas, a titulo de remu-
neracao do capital préprio, calculados sobre as contas do patrimonio liquido e limitados a
variacao pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo - TJLP.

§ 10 O efetivo pagamento ou crédito dos juros fica condicionado a existéncia de lucros,
computados antes da deducdo dos juros, ou de lucros acumulados e reservas de lucros, em
montante igual ou superior ao valor de duas vezes os juros a serem pagos ou creditados.
§ 2° Os juros ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte a aliquota de quin-
ze por cento, na data do pagamento ou crédito ao beneficiario.

§ 3° O imposto retido na fonte sera considerado:

| - antecipacdo do devido na declaracdo de rendimentos, no caso de beneficiario pessoa
juridica tributada com base no lucro real;

Il - tributacdo definitiva, no caso de beneficiario pessoa juridica tributada nao tributada
com base no lucro real, inclusive isenta, ressalvado o disposto no § 4°;

§ 5° No caso de beneficidrio sociedade civil de prestacdo de servicos, submetida ao regime
de tributacdo de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n° 2.397, de 21 de dezembro de 1987, o
imposto podera ser compensado com o retido por ocasido do pagamento dos rendimen-
tos aos sécios beneficiarios.

§ 6° No caso de beneficiario pessoa juridica tributada com base no lucro real, o imposto de
que trata o § 2° podera ainda ser compensado com o retido na ocasido do pagamento ou
crédito de juros, a titulo de remuneracéo de capital préprio, a seu titular, sdcios ou acionistas.
§ 7° O valor dos juros pagos ou creditados pela pessoa juridica, a titulo de remuneracdo do
capital préprio, poderd ser imputado ao valor dos dividendos de que trata o art. 202 da Lei
n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, sem prejuizo do disposto no § 2°.

§ 8° Para fins de calculo da remuneragdo prevista neste artigo, serdo consideradas exclusi-
vamente as seguintes contas do patriménio liquido:

| - capital social;

Il - reservas de capital;
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Il - reservas de lucros;

IV - agdes em tesouraria; e

V - prejuizos acumulados.

§ 11. O disposto neste artigo aplica-se a Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido.

§ 12. Para fins de calculo da remuneracgao prevista neste artigo, a conta capital social, pre-
vista no inciso | do § 8° deste artigo, inclui todas as espécies de a¢bes previstas no art. 15
da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ainda que classificadas em contas de passivo
na escrituracdo comercial.

Nesse sentido, a Secretaria da Receita Federal, por meio da Instru¢cao Normativa
SREn° 11, de 21 de fevereiro de 1996, em seus artigos 29 a 31, regulamentou o tra-
tamento tributdrio do pagamento dos juros sobre o capital préprio, determinando
que o JCP pago ou creditado deve ser registrado em conta de despesa financeira.

De outro lado, no que tange aos aspectos societdrios, a Comissao de Valores Mone-
tarios, em 13 de dezembro de 1996, dispds, por meio da deliberacao CVM ne 207,
sobre a forma de contabilizacao dos juros para as sociedades anonimas de capital
aberto, determinando que os juros pagos ou creditados deveriam ser computados
diretamente a conta de lucros acumulados, sem afetacdo do resultado do exercicio.

Notamos uma certa incompatibilidade com esses dois regramentos, o que
gerou intensos debates doutrindrios sobre a real natureza juridica dos juros sobre
o capital préprio. De um lado, a IN SRF n° 11/1996 determinava o registro do JCP
em conta de despesa financeira e, ao seu turno, a orientacao da Deliberacao CVM
n° 207 era no sentido de que os juros pagos deveriam ser computados a conta de
lucros acumulados, sem afetar o resultado do exercicio.

Com o passar do tempo e com a mudanca do padrao contdbil efetuado por meio
da Lei n° 11.638/2007, surgiu a necessidade de adequacao da legislacdo fiscal ao
novo regramento. Dessa forma, o Comité de Pronunciamentos Contdbeis (CPC),
por meio da interpretacao técnica ICPC 08 (R1) determinou que o tratamento con-
tabil do JCP deveria ser o mesmo concedido aos dividendos obrigatérios. Assim, a
Instrucdo Normativa RFB n° 1.515/2014 determinou que a dedug¢do contdbil dos
JCP ndo mais seria vinculada a necessidade de registro em contrapartida de des-
pesa, permitindo sua exclusdo diretamente na Parte A do LALUR.

Nesse aspecto, ao analisar o art. 9° da Lei n© 9.249/1995 e as normas aplicdveis,
podemos concluir que os juros sobre o capital préprio possuem natureza juridica
hibrida. Ou seja, ndo obstante o valor do JCP pago poderser descontado dos divi-
dendos obrigatdrios, sua natureza ndo pode ser equiparada a estes.

Isso porque o dispositivo legal determina que sejam observadas condicoes de
ordem societdria ao dispor que o pagamento s6 podera ser efetuado se existir “lucros
computados antes da deducao dos juros, ou de lucros acumulados e reservas de
lucros, em montante igual ou superior a duas vezes os juros a serem pagos ou cre-
ditados” e fiscal, quando determina como condicao para deducgdo do lucro real a
observancia do limite da taxa TJLP.

ASPECTOS CONTABEIS RELATIVOS AO REGISTRO DA DESPESA

A controvérsia relativa a dedutibilidade das despesas financeiras geradas pelo
pagamento do JCP ainda estd longe de ser pacificada. Em regra, a celeuma gira
em torno da observancia, ou nao, do regime de competéncia. Ou seja, a despesa é
considerada incorrida no momento da deliberacao em assembleia ou no ano do
crédito ou pagamento do JCP.
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Alguns entendem que os juros sobre o capital préprio sdo dedutiveis, ainda que
nao ocorra a contabilizagdo destes no periodo base correspondente, desde que
sejam escriturados como exclusao no LALUR e contabilizados no periodo base
seguinte como ajuste de exercicio anterior.

Ocorre que esse entendimento, por mais engenhoso que seja, ndo faz nascer a
figura da despesa incorrida. Em outras palavras, a contabilizacdo no periodo base
correspondente € condicao para dedutibilidade dos JCP e, por se tratar de uma
opcao do contribuinte, sem que esta exista, ndo ha despesa incorrida.

Também existe o entendimento, por parte das autoridades fazenddrias, de que,
se ndo houver a deliberagdo do pagamento dos juros, a empresa estaria renun-
ciando o seu direito e, em razao disso, ndo poderia imputar a exercicios passados
os efeitos de uma deliberacgdo societdria presente.

Entendemos que essa linha de raciocinio carece de razdo ao afirmar que os
juros que nao foram pagos em determinado exercicio ja encerrado configuraria
uma rentncia dos sécios da dedutibilidade prevista em lei.

Isso porque a legislacdo de regéncia determina que a observancia do regime de
competéncia ndo é determinada pelo critério de apuracao, mas sim pelo pagamento
ou crédito ao sécio ou acionista, decorrente da deliberacado expressa em assembleia.

Nesse sentido, entendemos que o principio da competéncia é cumprido no momento
em que a despesa com o JCP € deliberada aos s6cios ou acionistas sobre o pagamento
ou crédito destes juros, ainda que o capital remunerado tome como base periodos
pretéritos, desde que respeitados os limites previstos na lei na data da deliberacao.

Assim, nada obsta a distribuicdo acumulada do JCP, desde que provada, ano a
ano, ter esse sido passivel de distribuicao (ANDRADE FILHO, 2013, p. 128).

Considerando que o pagamento de JCP é uma faculdade conferida as pessoas
juridicas e que depende de deliberacao dos seus respectivos sdcios ou acionistas,
o registro dos juros no passivo somente pode ocorrer quando este for caracteri-
zado como uma obrigacio.

Ou seja, a obrigacdo de pagar ou creditar os juros sobre o capital préprio somente
existird quando houver a deliberacdo pelo seu pagamento. Sem essa deliberagdo
ndo existe obrigacdo assumida, mas sim mera expectativa de direito.

Dessa forma, nao assiste razdo para a assertiva de que o registro contdbil da
variacdo da taxa TJLP referente a periodos pretéritos deve ser contabilizada em
cada ano, pois se ndo houve deliberacao nestes anos, ndo existe obrigacao.

A grande celeuma acerca da violacdo do principio da competéncia, no nosso
ponto de vista, refere-se a uma confusao entre a regra contdbil (regime de com-
peténcia) e fiscal (variacdo da taxa TJLP).

A observéancia da regra contdbil diz respeito ao momento contdbil em que deve
ser contabilizada a despesa, que, como ja explicitado, € o momento da deliberagdo
do pagamento.

No que concerne aregra fiscal, a variacdo da taxa TJLP para fins de dedutibilidade
que deve ser aplicada é aquela referente ao periodo em que o patriménio liquido
ainda ndo tiver sido remunerado, permitindo que o investidor seja compensado
pela extin¢do da correcdo do balanco e, por conseguinte, que o investimento nao
seja corroido pela inflacao.

O objetivo da criacdo do art. 9° da Lei n° 9.249/1995 foi, dentre outras, motivar
o investidor no capital de longo prazo, ja que limitar a dedutibilidade seria um
desestimulo ao investimento em virtude de o capital investido ndo ser atrativo,
considerando a possibilidade de o investidor optar pelo investimento em emprés-
timos, cuja dedutibilidade nao encontra qualquer limitacao.
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O argumento de que a auséncia de deliberagao societdria configura uma rentincia
a deducado dos JCP também nao merece amparo, porque o exercicio da atividade
empresarial € livre, sendo plenamente possivel que os s6cios ou acionistas deli-
berem pelo pagamento dos juros em um exercicio em que as condi¢des sejam
favoréveis para tanto.

Em outras palavras, se em determinado exercicio nao for possivel o pagamento
dos JCP seja por motivos de insuficiéncia de caixa, lucros acumulados ou lucros
do exercicio, seja para atender as metas de investimento da empresa, ndo ha que
se falar em rentincia a dedug@o de despesa se esta j4 tiver sido reconhecida.

Ou seja, no momento adequado para o reconhecimento da despesa contabil
os juros sobre o capital préprio podem ser deduzidos retroativamente, desde que
se respeite a variacdo da TJLP.

CONCLUSAO

Considerando que o instituto dos juros sobre o capital préprio foi criado para
se adequar arealidade econdmica do pais ap6s o Plano Real, objetivando melhorar
a tributacdo dos diversos tipos de investimento em capital para adotar uma poli-
tica tributdria moderna e compativel com os demais paises emergentes, enten-
demos que a limitacdo do periodo de variacdo da TJLP configura um desestimulo
ao investimento de longo prazo, tendo em vista as outras formas de investimento
disponiveis no mercado.

Ademais, a aplicacdo da taxa TJLP calculada com base na meta da inflacdo
indica que o JCP visa, além de remunerar o capital investido, evitar que o inves-
timento realizado seja desvalorizado pela inflagdo, conforme demonstrado pelas
medidas instituidas no préprio diploma legal, como a da extin¢ao da correcdo
monetdria de balanco.

Assim, conquanto a obrigacao legal de pagamento do JCP surge apenas no
momento da ocorréncia da deliberacdo dos s6cios ou acionistas e o registro con-
tdbil de um passivo e de sua respectiva despesa exigem a existéncia de uma obri-
gacdo, o exercicio contdbil para o registro da despesa é naquele em que houve a
deliberacao do seu pagamento.

Dessa forma, ndo pode prevalecer a visao de que a falta de deliberacdo do paga-
mento do JCP em determinado exercicio importa em rentincia ao direito de dedu-
tibilidade da despesa, por ndo se tratar de um beneficio, mas sim de uma norma
de apuracgdo do tributo. Ademais, cabe ratificar que a Lei n° 9.249/1995, em seu
artigo 9°, e a IN SRF n° 11/1996, ndo limitam a variacao da taxa TJLP apenas no
ano de deliberag¢do do pagamento.

Por fim, com base nos fundamentos alinhados no presente trabalho, enten-
demos que a deducdo retroativa dos juros sobre o capital proprio pode ser reali-
zada, desde que observadas as regras da variacdo da TJLP, limitado a metade dos
lucros acumulados e reservas de lucros apurados. &
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PONTO DE VISTA

Moroarn Nevelles

A regularidade fiscal pode
garantir seu sono e seu bolso

m recente estudo elaborado pela FGV-SP e encomendado pelo Insti-

tuto Brasileiro de Certificacdo e Monitoramento (Ibracem) levantou

algo um tanto quanto alarmante: nos anos de 2015 e 2016, cerca de

90% das empresas do pafs ndo estavam regulares perante os Fiscos
municipais e federal ou com as obrigacdes do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS).

A conta engloba desde a falta de cumprimento de formalidades exigidas pelas
autoridades fiscais, as chamadas obrigac¢des acessoérias, até a efetiva falha no paga-
mento de tributos.

Em qualquer dos casos, a escolha deliberada ou inconsciente pela irregularidade
fiscal pode custar muito caro a uma empresa, considerando ndo sé as multas e os
juros aplicdveis, como também a dificuldade ou até a impossibilidade de obtencao
de crédito junto a instituicoes financeiras ou mesmo a participacdo em licitacées.

Ainda que a alta incidéncia de irregularidades fiscais nesses dltimos dois anos
justifique-se também pela grave crise econdmica pela qual passa o pafs, € inegavel
que a complexidade do sistema tributdrio brasileiro contribui de forma decisiva
para esse cendrio.

Por isso, ganha cada vez mais importancia a atuacdo preventiva do empresdrio,
com especial foco na melhoria da gestdo fiscal de seu negé6cio, o denominado
compliance fiscal.

Para esse tipo de servico, € importante contar com o apoio de um especialista
em Direito Tributdrio, que poderé revisar de forma periédica e dirigida as praticas
fiscais adotadas pela empresa, mesmo daquelas que jd contém um departamento
financeiro e fiscal estruturado. Esse tipo de profissional poderd ainda fornecer sub-
sidios ao préprio empresdrio quanto a completude e atendimento das obrigacgdes
tributdrias acessdrias a que a pessoa juridica estd sujeita.

Em um ambiente de extrema competicao e de retracdo econémica, investir
nas melhores ferramentas para seu negécio € garantia de sono a noite e, por que
ndo, bolso mais cheio. Afinal, conforme o dito popular, € sempre melhor (e mais
barato) prevenir do que remediar”. @

MORVAN MEIRELLES é advogado especialista em Direito Tributario, LLM em Direito Tributério Internacional e sécio do escri-
torio Meirelles Milaré Advogados
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Na Pratica Forense, voceé estuda
com os grandes mestres do Direito...

Tel.(61)

3225-6419
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