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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

Um retrato da judicializacao

da educacao basica brasileira

agenda do Judicidrio tem sido intensamente pautada por temas
educacionais. Essa é a conclusao do estudo que desenvolvi em 2016
para a Camara de Educacao Basica do Conselho Nacional de Edu-
cacdo (CNE/CEB) e a Organizacdo das Nacoes Unidas para a Edu-
cacao, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), com o propdsito de investigar o perfil da
judicializacao da educacdo bésica em virtude da crescente litigdncia em torno
da idade para a matricula das criangas na Educacao Infantil e no Ensino Fun-
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damental — de 4 e 6 anos, respectivamente, completados até 31 de marco do
ano vigente — estabelecidas pelas Resolu¢des n° 1/2010 e n° 6/2010 do CNE/
CEB.

Para por fim a batalha judicial em torno dessas Resolucdes, que chegaram a
ser suspensas em doze Estados por acdes do Ministério Publico Federal, o estudo
alertou para a importancia do protagonismo do CNE junto ao Supremo Tribunal
Federal (STF), sensibilizando a corte a julgar (em maio) a A¢do Direta de Consti-
tucionalidade n° 17 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ne 292, que determinam a validade das diretrizes do 6rgéo federal.

O trabalho revelou um Judicidrio intensamente mobilizado pela tutela de
interesses particulares, com um perfil de litigdncia predominantemente indi-
vidual. A tutela coletiva ainda se restringe ao acesso a educacao e deparam-se
com obstdculos processuais. A atuacado pautada por parametros de qualidade e,
em especial, que questione os eventuais retrocessos e estagnagoes na educagdo
brasileira é extremamente timida.

Tema predominante no Judicidrio, sem um didlogo interinstitucional per-
manente para estimular o planejamento e metas progressivas para a criacao
de vagas, com a participacdo qualificada da sociedade civil organizada, a
judicializacdo do acesso a creches crescente é uma realidade inafastével, ja
que apenas cerca de 30% das criancas de até trés anos frequentam essa etapa
educacional.

Dado o potencial impacto de decisdes judiciais no processo de aprendi-
zagem e na rotina da rede escolar, é essencial a criacdo de canais de didlogo
entre o Sistema de Justica e o campo educacional, garantindo-se um locus
para discussdo das questoes afetas a educacao e apoio técnico para subsi-
diar os magistrados, como ja ocorre no caso da satde, que conta, desde 2010,
com o Férum Nacional da Satide no ambito do Conselho Nacional de Justica
(CND).

Essas e tantas outras reflexdes desenvolvidas a partir do retrato da judicia-
lizacdo da educacdo bdsica no Brasil motivaram a produg¢do da obra Reflexdes
sobre Justica e Educacao. O livro traz propostas concretas para a garantia do
direito a educacao, tais como o aperfeicoamento da governanca no controle e
monitoramento das metas do Plano Nacional de Educac¢ao (PNE), com a criacao
de comités no ambito das secretarias municipais e estaduais de Educacdo; a
revisdo da taxonomia dos assuntos educacionais na tabela do CNJ para que
os dados do Judicidrio possam ser usados para fins regulatérios e de plane-
jamento do gestor ptblico; e a criacao de Promotorias de Justica Regionais e
Especializadas em Direito a Educacao.

Se safrem do plano das ideias, essas propostas certamente contribuirao
para o avanc¢o em ritmo mais acelerado rumo a educacao de qualidade para
todos. ©

ALESSANDRA GOTTI é Presidente do Instituto Articule, Coordenadora da Célula de Solugdes Estratégicas do Grupo de Admi-
nistracao Legal do Conselho Regional de Administracao de Séo Paulo, Sécia de Hesketh Advogados
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ENTREVISTA

por CLAUDETE INES PELICIOLI

Nesta edi¢do, a advogada Claudete Inés Pelicioli, especialista em Direito
Tributério, em Psicologia da Empresa e em Direto do Trabalho, fala sobre
a diferenca entre os institutos da Prorrogacdo, Compensacao e Banco de
Horas e explica a esséncia de cada um de forma rdpida, clara e objetiva, de
modo a tornar vidvel a aplicacdo dos institutos aos contratos de trabalho,
de acordo com as modificacoes da Lei n° 13.467/2017 na CLT.

— O que a Sr pode nos falar sobre o instituto da prorrogagdo

de horas e como ela pode ser paga?
— A prorrogacdo de horas, nada mais é do que o
elastecimento da jornada de trabalho, limitado a duas horas didrias, mediante
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acordo individual, convenc¢do ou acordo coletivo de trabalho.O instituto da
PRORROGACAO DE HORAS estd previsto no art. 59 caput' da CLT, o referido
artigo traz que a duragdo didria do trabalho poderd ser acrescida de horas extras,
em numero nao excedente de duas. A prorrogacao de horas na jornada de tra-
balho pode ser paga, como horas extras, com adicional minimo de 50%, ou
compensada.

— E sobre o instituto da compensagdo de hordrios?

— A compensacao de hordrios é a possibilidade de
compensar o elastecimento da jornada em um dia com a diminuicao da jornada
em outro dia, o que deve ser feito dentro do més.O instituto da compensacao de
horérios estd previsto no art. 59, § 6°2 da CLT e, da mesma forma que a prorrogacao,
a compensacio deve ter sido acordada com o empregado por meio de contrato
individual ou estar prevista em conveng¢do ou acordo coletivo.

— Se houve prorrogagdo, como o empregador deve pagar?
—Se houve prorrogacdo de jornada e ndo houve com-
pensacao dentro do més, o empregador pode optar por pagar as horas excedentes
como horas extras, com o adicional correspondente ou pode incluir as horas exce-
dentes no banco de horas.

— E com relagéo ao do banco de horas, o que a Sr* pode nos explicar?

— O BANCO DE HORAS nada mais é do que o

registro das horas acumuladas, decorrentes da prorrogacdo de jornada e que

serdo compensadas na forma de folga compensatdria. O instituto estd previsto

no art. 59, §§ 20 e 5°* da CLT e deve ser utilizado no prazo maximo de um ano,

se estiver autorizado por acordo ou convencao coletiva e no prazo maximo de

seis meses, se for s6 por acordo individual de trabalho, também limitado a duas
horas elastecidas por dia.

— Todos os empregados estdo obrigados a prorrogagcdo de
jornada?
—Nao. Existem as excecdes como os aprendizes (art.
432* CLI), os empregados contratados em regime de tempo parcial (art. 58-A% CLT)
e para atividades insalubres (salvo se autorizados expressamente pelas autoridades
competentes).

—Qual é a documentagdo necessdria para validar a prorro-
gacdo, compensagdo e banco de horas?

—Para os empregados antigos, com contratos antes
da reforma trabalhista (11/11/2017) que ndo tem previsao dos institutos no con-
trato de trabalho para a prorroga¢do, compensacdo e banco de horas, podem ser
pactuadas mediante Termo de Acordo de Prorrogacdo, Compensac¢do e Banco
de Horas. Para os empregados novos, a empresa pode elaborar o contrato de
trabalho ou de experiéncia ja contendo cldusula prevendo a Prorrogacao, Com-
pensacado e Banco de Horas.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM



10

ENTREVISTA

— A compensagado de horas deve ser feita dentro do
mesmo més, e como fica o empregado que cumpre hordrio elastecido no ultimo
dia do més?

— A compensacao pode ser feita da mesma forma e
dentro do més, de forma antecipada, também podendo lancar o excesso no banco
de horas para ser gozado junto com outras horas como folga compensatéria ou,
entao, paga como hora extra.

— O que acontece se o empregado faz mais que duas horas
elastecidas da jornada por dia?
— Apesar de ndo ser permitido legalmente e estar
sujeito a fiscalizacdo e multa do Ministério do Trabalho, se tal fato ocorrer, as horas
suplementares devem ser pagas como horas extras.

— Como é feita a compensagdo do trabalho em domingos e
feriados, jd que a lei garante pagamento em dobro nestes dias?

— O nosso entendimento é de que o trabalho em
feriados e domingos possa ser compensado com folga em outro dia da semana,
ndo necessitando nem ser remunerado e nem ser gozado em dobro.Para o labor
aos domingos a empresa precisa de autorizacao prévia da autoridade competente,
conforme artigo 68° da CLT, lembrando que o empregado deve gozar de pelo menos
um domingo por més.

— A prorrogacao da jornada é permitida no Regime de tra-
balho 12 x 362
— Com a reforma trabalhista foi incluido o artigo
59-A e paragrafo tinico’ na CLT, admitindo a prorroga¢do para o regime 12 x 36,
ainda, indenizacao para o intervalo intrajornada e compensacao da hora noturna
prorrogada.

— Com a alteragdo da CLT as empresas foram favorecidas
com os institutos da prorrogacdo, compensacdo e banco de horas?

—Sim. Com a alteracdo da CLT as empresas foram
favorecidas, abrindo maior possibilidade para a prdtica dos regimes de pror-
rogacdo, compensacao e banco de horas, podendo compensar o excesso de
jornada de um dia com diminuicdo no outro ou com folgas compensatérias,
diminuindo os custos com a folha de pagamento e até eliminando as horas
extras.

— E como os institutos podem ser aplicados e validados?

— Para que os institutos possam ser aplicados e
tenham validade, devem estar previstos nos contratos individuais® de trabalho,
com previsdo expressa para os institutos de prorroga¢do, compensacao e banco
de horas, ou estarem previstos em acordo ou convencao coletivas de trabalho.
E de bom tom que o empregado seja pré-avisadoou que a empresa organize-se
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elaborando escalas de trabalho, para que haja um planejamento prévio, consi-
derando-se, também, a conveniéncia para o empregado.

- Em sua opinido, o empregado deve dar a sua concordancia
ou ndo com relagdo aos institutos?

— O empregado satisfeito produz mais e colabora
melhor com o desenvolvimento e crescimento da empresa, portanto, mesmo que
a lei permita a prorrogacao, a compensacdo e o banco de horas, tal permissivo
legal, a nosso ver, deve ter a concordancia do empregado, favorecendo-o no que
for possivel, evitando a desconfianca de que estd sendo explorado e mantendo a
harmonia no ambiente de trabalho. B

1 Art. 59. A duracdo diaria do trabalho poderd ser acrescida de horas extras, em nimero ndo
excedente de duas, por acordo individual, convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho

2§62 Elicito o regime de compensacio de jornada estabelecido por acordo individual, tacito ou
escrito, para a compensagao N0 mesmo més.

3 §2° Podera ser dispensado o acréscimo de saldrio se, por forca de acordo ou convencéao co-
letiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente dimi-
nuicdo em outro dia, de maneira que nao exceda, no periodo méximo de um ano, a soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
didrias.

§ 5° O banco de horas de que trata o § 2¢ deste artigo podera ser pactuado por acordo indivi-
dual escrito, desde que a compensacao ocorra no periodo maximo de seis meses.

4 Art.432. Aduragédo do trabalho do aprendiz ndo excederd de seis horas diarias, sendo vedadas
a prorrogacdo e a compensacao de jornada.

5 Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja duragdo ndo exce-
da a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas suplementares semanais, ou, ainda,
aquele cuja duragdo ndo exceda a vinte e seis horas semanais, com a possibilidade de acrésci-
mo de até seis horas suplementares semanais.

6 Art.68.0 trabalho em domingo, seja total ou parcial, na forma do art. 67, sera sempre subordi-

nado a permissao prévia da autoridade competente em matéria de trabalho.
Paragrafo Unico — A permissédo serad concedida a titulo permanente nas atividades que, por
sua natureza ou pela conveniéncia publica, devem ser exercidas aos domingos, cabendo ao
Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, expedir instru¢cbes em que sejam especificadas
tais atividades. Nos demais casos, ela sera dada sob forma transitdria, com discriminagao do
periodo autorizado, o qual, de cada vez, ndo excederd de 60 (sessenta) dias.

7 Art.59-A.Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo, é facultado as partes, median-

te acordo individual escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer
horério de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso,
observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentacao.
Paragrafo unico. A remuneracdo mensal pactuada pelo horério previsto no caput deste ar-
tigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e as prorrogagdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73 desta Consolidacéo.

8 Sugere-se que os contratos sejam elaborados por advogado especialista na area trabalhista.
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“Farinha pouca,

meu pirao primeiro”:
eis a conclusao do STF sobre
a prerrogativa de funcao

m porR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

inalmente chegou ao final — em grande estilo, alids! - o jul-

gamento da A¢do Penal n° 937 em tramite no Supremo Tri-

bunal Federal. Apenas para relembrar, no dia 16 de feve-

reiro de 2017 o Ministro Luis Roberto Barroso encaminhou
ao Plendrio do Supremo Tribunal Federal o julgamento da referida
acao penal, por meio da qual um ex-Deputado Federal, que havia
renunciado ao mandato para assumir a Prefeitura de um Munici-
pio do Estado do Rio de Janeiro, responde pela pratica do crime de
“compra de votos”.

Naquela oportunidade, o Ministro pretendia discutir a questao
de foro por prerrogativa de fun¢do. No respectivo despacho, o relator
afirmou que o suposto delito teria sido cometido em 2008, quando
o réu disputou a Prefeitura. Eleito Prefeito, o caso comecou a ser
julgado no Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, onde a
dentincia foi recebida em 2013. Com o encerramento do mandato a
frente da chefia do Executivo local, o caso foi encaminhado para a
primeira instancia da Justica Eleitoral. Em 2015, como era o primeiro
suplente de Deputado Federal de seu partido, ele passou a exercer
o mandato diante do afastamento dos Deputados Federais eleitos,
o que levou a remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal. Em
setembro de 2016, o réu foi efetivado em virtude da perda de man-
dato do titular, mas apés sua eleicao novamente para a Prefeitura,
também no ano passado, ele renunciou ao mandato de parlamentar
(em janeiro de 2017), quando o processo jd estava liberado para ser
julgado pela Primeira Turma.

Segundo afirmou o relator, a época, “as diversas declinacoes de
competéncia estao prestes a gerar a prescri¢ao pela pena provavel, de
modo a frustrar arealizagdo da justica”, salientando que “o sistema é
feito para ndo funcionar” e o caso revelava “a disfuncionalidade pratica

12  REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 16 - ABRIL/2018




€€ Continuam tendo foro por prerrogativa de funcao milhares
e milhares de ocupantes de cargos e fungoes publicas, inclusi-
ve os Magistrados e os membros do Ministério Publico. A pro-
poésito, de acordo com um estudo da Consultoria Legislativa
do Senado, mais de 54 mil pessoas tém direito a algum tipo
de foro privilegiado no Brasil, garantido pela Constituicao Fe-
deral ou por Constitui¢des estaduais.??

do regime de foro”, razdo pela qual acreditava “ser necessdrio repensar a questao
quanto a prerrogativa.”Para o Ministro Barroso, havia “problemas associados a
morosidade, a impunidade e a impropriedade de uma Suprema Corte ocupar-se
como primeira instancia de centenas de processos criminais.”

Ao encaminhar o julgamento do tema para o Plendrio, por meio de questdo
de ordem, o relator sugeriu a andlise da possiblidade de conferir interpretacao
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restritiva as normas da Constituicao de 1988 que estabelecem as hip6teses de
foro por prerrogativa de funcado, de modo a limitar tais competéncias jurisdicio-
nais aos crimes cometidos em razdo do oficio e que digam respeito estritamente
ao desempenho daquele cargo.

No dia 31 de maio foi iniciado o julgamento. Em seu voto, o Ministro Luis
Roberto Barroso, afirmou que “o foro deve se aplicar apenas a crimes cometidos
durante o exercicio do cargo, e deve ser relacionado a funcdao desempenhada.”
Outro entendimento adotado pelo Ministro foi de que a competéncia se torna
definitiva apds o final da instrucdo. A partir desse momento, a competéncia para
julgar o caso ndo serd mais afetada por eventual mudanca no cargo ocupado
pelo agente publico.

O voto baseou-se no entendimento de que a atuacao criminal origindria ampla
do Supremo Tribunal Federal “tornou-se contraproducente em razdo do grande
volume de processos e da pouca vocacao da sua estrutura para atuar na area. O
resultado leva a demora nos julgamentos, a prescricdo e cria um obstadculo a atuacao
do Supremo como corte constitucional.”Para ele, “os procedimentos que regem o
funcionamento do Tribunal sdo mais complexos do que os utilizados pela primeira
instancia, o que pode levar a demora nos julgamentos e a prescri¢do das penas’,
ressaltando “que o objetivo do foro é proteger o cargo e garantir a autonomia de
seu exercicio, portanto, nao fazia sentido atribuir a protecdo prevista constitucio-
nalmente ao individuo que o ocupa. Assim, devem-se excluir dos atos amparados
pela regra aqueles sem relacdo com o cargo.”

No dia seguinte, 1° de junho, o julgamento foi retomado, mas um pedido de
vista do Ministro Alexandre de Moraes suspendeu a sessao, tendo antecipado os
votos o Ministro Marco Aurélio e as Ministras Rosa Weber e Carmen Liicia, todos
acompanhando o relator.

No dia 23 de novembro foi reaberto o julgamento com o voto-vista do Ministro
Alexandre de Moraes que divergiu parcialmente do relator, pois “o foro deve valer
para crimes praticados no exercicio do cargo, mas alcancando todas as infracdes
penais comuns, independentemente de se relacionaram ou nao com as func¢ées
do mandato.” Ele acompanhou o relator na parte que fixava o foro no Supremo
Tribunal Federal apenas para os crimes praticados no exercicio do cargo, apés a
diplomacao, valendo até o final do mandato ou da instrucdo processual.

O Ministro Dias Toffoli, entao, pediu vista. Nada obstante, adiantaram seus
votos os Ministros Edson Fachin, Celso de Mello e Luiz Fux, todos também acom-
panhando integralmente o voto do relator.

O julgamento foi reiniciado na sessdo do dia 02 de maio deste ano de 2018,
quando votaram os Ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski. Até aquele
momento, portanto, dez Ministros haviam proferido votos na matéria: sete no
sentido de que o foro se aplica apenas a crimes cometidos no exercicio do cargo
e em razao das funcoes a ele relacionadas, e trés assentando que o foro deve
valer para crimes praticados no exercicio do cargo, mas alcancando todas as
infracdes penais comuns, independentemente de se relacionaram ou ndo com
as funcodes publicas.

Nesta sessdo —do dia 02 de maio de 2018 -, o Ministro Dias Toffoli acompanhou
o voto do Ministro Alexandre de Moraes, ressaltando que “restringir o foro por
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prerrogativa de funcdo a crimes praticados no exercicio do cargo e em razao dele
colide com a norma constitucional. A Constituicao Federal ndo faz distin¢ao entre
crimes anteriores ao mandato e os praticados durante seu exercicio. Enquanto o
parlamentar estiver no mandato, segundo ele, a Constituicdo Federal diz que cabe
ao Supremo Tribunal Federal seu julgamento. Uma vez que nem o constituinte
origindrio nem o reformador, que aprovou a EC 35/2001, optaram por restringir o
foro por prerrogativa de fun¢do, nao caberia ao STE guardido da Carta, fazer essa
interpretacgdo restritiva.”Nada obstante, levando-se em consideracdo a maioria ja
formada no julgamento pela restri¢do proposta pelo relator, o Ministro posicionou-
se no sentido de acompanhar a tese levantada pelo Ministro Alexandre de Moraes,
evitando-se “duividas e questionamentos, ao atrair para o Supremo Tribunal Federal
crimes de qualquer natureza cometidos ap6s a diplomacao. Segundo ele, o cri-
tério da natureza do crime, se ligado ou ndo ao mandato, d4 margem a diversas
duvidas.”Quanto ao termo final da prorrogacdao da competéncia, ele entendeu
“que apo6s encerrada a fase de producao de provas — conforme art. 10 da Lei n°
8.038/1990 - com a intimacao das partes para apresentacdo de alegacdes finais,
eventual rentincia ou cessacao do mandato ndo mais serd capaz de alterar a com-
peténcia do Supremo para julgar o caso.”

J& o Ministro Ricardo Lewandowski, apesar de ter posicdo contrdria a restricao
do alcance do foro, também aderiu a divergéncia parcial aberta pelo Ministro Ale-
xandre de Moraes, no sentido de excluir da regra do foro por prerrogativa de funcao
a apuracao de crimes praticados antes da diplomac¢do do parlamentar.Segundo
ele, “a solugdo protege o parlamentar de a¢do judicial de natureza temerdria que
possa afetar o pleno exercicio do mandato”, afirmando que, relativamente ao
marco final para a manutencio da competéncia do Supremo Tribunal Federal,
ele se pronunciaria “ao final do julgamento, levando em consideracao as posicdes
apresentadas no Plendrio, visando estabelecer o momento de forma mais precisa
e com seguranca.”

Em razdo do hordrio, a sessao mais uma vez ndo foi concluida, faltando o voto
do Ministro Gilmar Mendes. Finalmente, no dia 03 de maio de 2018, o Supremo
Tribunal Federal chegou ao final do julgamento.

Logo no inicio da sessdo, o Ministro Dias Toffoli apresentou um reajuste no
voto proferido na sessdo do dia anterior, dando maior extensao a matéria e fixando
também a competéncia de foro para os demais cargos, exclusivamente para crimes
praticados ap6s a diplomacao ou a nomeacao (conforme o caso), independente-
mente de sua relagdo ou ndo com a func¢do ptiblica em questao.

Assim, segundo ele, “a decisdo do Supremo atingiria um nimero muito
expressivo de casos relativos a Prefeitos que sao julgados, por forca da Consti-
tuicdo, perante os Tribunais de Justica, tanto quanto a crimes cometidos ap6s a
diplomacédo quanto a crimes cometidos antes da diplomagéo”, obrigando todos
“os que respondem a processos perante os Tribunais de Justica por crimes ante-
riores a diplomacao, tivessem seus processos remetidos, de imediato, a primeira
instancia.”

Propos, ademais, que se reconhecesse “a inconstitucionalidade de todas as
normas previstas em constitui¢des estaduais, bem como na Lei Organica do Dis-
trito Federal, que contemplem hipéteses de prerrogativa de foro nao previstas
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expressamente na Constituicdo Federal, vedada a invocacdo da simetria”, pois
“s6 a Unido pode legislar sobre matéria penal e processual penal. Nestes casos, 0s
processos deverdao ser remetidos ao juizo de primeira instancia competente, inde-
pendentemente da fase em que se encontram.” Este entendimento foi encampado
pelo Ministro Gilmar Mendes, tltimo a votar.

Ao final, proclamado o resultado, temos as seguintes conclusdes a respeito da
matéria:

Primeira: o foro por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas aos crimes come-
tidos durante o exercicio do cargo e relacionados as funcdes desempenhadas.

Segunda: apds o final da instrucdo processual, com a publicacdo do despacho
de intimacdo para apresentacgdo de alegacoes finais (prazo estabelecido no art. 11
da Lei n° 8.034/90), a competéncia para processar e julgar acdes penais nao serad
mais afetada em razdo de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o
cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo. Ocorrerd, portanto, uma perpe-
tuatio jurisdictionis.

Terceira: este entendimento aplicar-se-a a todos os processos pendentes no
Supremo Tribunal Federal, por se tratar de uma regra fixadora da competéncia:
esque¢am o Principio do Juiz Natural.

Quarta: a decisdo ndo abrange toda e qualquer a¢do penal origindria cujo réu
tenha prerrogativa de foro, mas, tdo somente, os parlamentares federais: Depu-
tados Federais e Senadores da Republica. Assim, Prefeitos, Governadores, Depu-
tados Estaduais, Magistrados, membros do Ministério Publico, Ministros de Estado
e das Cortes Superiores, inclusive da Suprema Corte, os Comandantes das Forcas
Armadas, etc., continuarao a ter tal prerrogativa (inclusive na fase investigatoria
criminal), ainda que tenham praticado crimes anteriormente ao exercicio do cargo
ou da funcdo publica, e ainda que tais delitos ndo estejam relacionados as respec-
tivas funcoes, ferindo, obviamente, o principio da isonomia. Alids, em relacao aos
Deputados Estaduais, ha dispositivo constitucional expresso no sentido que a eles
se aplicam as regras constitucionais “sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imu-
nidades, remuneracao, perda de mandato, licenca, impedimentos e incorporacao
as For¢as Armadas.” (art. 27, § 1°).

Portanto, continuam tendo foro por prerrogativa de funcao milhares e milhares
de ocupantes de cargos e funcdes publicas, inclusive os Magistrados e os mem-
bros do Ministério Publico. A propdsito, de acordo com um estudo da Consul-
toria Legislativa do Senado, mais de 54 mil pessoas tém direito a algum tipo de
foro privilegiado no Brasil, garantido pela Constitui¢do Federal ou por Consti-
tuicoes estaduais.

Porém, a decisdo do Supremo Tribunal Federal atingiu apenas 513 Deputados
Federais e 81 Senadores da Reptblica, significando que abrangeu um pouco mais
de 1% (um por cento) dos servidores publicos com prerrogativa de foro.

Como diz o povo, “farinha pouca, meu pirao primeiro...” Viva o Brasil! @

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA ¢ Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia e Professor
de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da Universidade Salvador — UNIFACS.
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PROPOSTAS E PROJETOS

Como agem as empresas
em relacao a privacidade
de dados pessoais

m POR GISELE TRUZZ|

DIVULGAGAO

¢¢se for aprovado o Projeto de Lei n° 5279, de
2016, as empresas terao maiores obrigacoes a cum-
prir no Brasil, para atender dispositivos especificos
que tratam da coleta obrigatdria de consentimento
prévio, expresso e especifico do usuario, atrelado a
finalidade a qual aquele dado se destina.??

erd que sabemos exatamente quais dados essas empresas es-

tdo acessando? O que estdo fazendo com nossas informagoes?
Todos nés atualmente temos ideia da infinidade de informa-

¢oes que as redes sociais e os sites de busca obtém de nossos
acessos, baseados em nossos cliques e nas informacoes que preen-
chemos em nossos perfis. E evidente que hd um cruzamento de infor-
macoes entre Facebook, Instagram, WhatsApp, Google, e quaisquer
outros sites que acessamos habitualmente. Quem nunca fez uma
pesquisa no Google por um determinado produto e depois ndo se
deparou com o antincio da mesma mercadoria no Facebook? Pois bem.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2084378
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Serd que sabemos exatamente quais dados essas empresas estdo acessando?
O que estdo fazendo com nossas informacoes? Serd mesmo necessdria a coleta
de informacdes tao especificas? Ha limites para isso? E as empresas, como fazem
essa coleta e tratamento de dados? Serd que essas atividades estdo dentro da lei?
Como uma empresa pode se precaver de problemas juridicos relacionados a pri-
vacidade de seus usudrios?

Do ponto de vista do usudrio, hd pouca transparéncia na relacdo com as
empresas, no que se refere a coleta e ao tratamento de dados. Basicamente, toda
a atividade de coleta, armazenamento e tratamento de dados devera ser descrita
nos termos de uso e politica de privacidade do site, rede social ou aplicativo. Tais
documentos sdo essenciais a qualquer plataforma online, e deverdo contar com a
anuéncia prévia do usudrio para uso do servico.

No Brasil, nao h4 legislacdo especifica sobre privacidade e protecao de dados
pessoais. Temos disposicoes na Constituicdo Federal e Cédigo Civil, e nada além
disso. Alguns paises da América Latina possuem legislacao especifica sobre pri-
vacidade. Nos EUA ndo hd legislacdo federal uniforme, o cendrio americano é
descentralizado. A autonomia dos estados convive com ordenamentos federais e
autorregulacdes.

Na Europa héd boa legislacdo sobre o mesmo tema. Inclusive em 27 de maio deste
ano, entrard em vigor uma nova lei que afetard toda a comunidade europeia: GDPR
— General Data Privacy Regulation, que serd a alteracdo legislativa mais importante
sobre privacidade j ocorrida nos tltimos 20 anos no continente europeu.

Entre as mudancas a serem inseridas pela nova lei, estd o consentimento
expresso e especifico: para cada atividade relacionada a captura, armazenamento
e tratamento de dados, as empresas europeias deverdo ter o consentimento prévio,
expresso e especifico do usudrio. Isso significa ter que possuir tal consentimento
para cada etapa do processo de captura, armazenamento, tratamento e compar-
tilhamento de dados. Sendo assim, deverd automaticamente existir transparéncia
muito maior no tratamento dos dados pelas empresas europeias, bem como uma
maior burocratizacdo na tomada desses consentimentos, sob pena de qualquer
etapa do procedimento ser invalidada se a autorizac¢do do usudrio nao foi respectiva.

E o que as empresas brasileiras ou que operam no Brasil tem a ver com isso?

Se sdo empresas brasileiras cujas atividades visam atingir residentes no conti-
nente europeu, ou se sdo empresas que operam também na Europa, por exemplo,
deverdao adequar-se também a essa nova legislacao do Velho Continente.

E no Brasil, h4 algo parecido?

Por enquanto, ndo. O Marco Civil da Internet, em seu art. 3°, incisos II e III,
garante a privacidade e a protecdo dos dados pessoais, e no art. 7°, incisos VIII e
IX, determina somente que deverd haver consentimento expresso sobre coleta,
uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais, e que tais dados deverao ser
coletados, utilizados, armazenados e tratados conforme sua finalidade. Ou seja:
requerer quaisquer dados dos usudrios que nao sejam intrinsecos aquela finali-
dade especifica pode violar tal dispositivo (exemplo: solicitar orientacdo sexual do
usudrio no seu cadastramento em um de site de e-commerce).

Contudo, se for aprovado o Projeto de Lei n° 5279, de 2016, as empresas terdo
maiores obrigacoes a cumprir no Brasil, para atender dispositivos especificos que
tratam da coleta obrigatdria de consentimento prévio, expresso e especifico do
usudrio, atrelado a finalidade a qual aquele dado se destina.
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Este PL, se aprovado, serd aplicavel a qualquer operacao de tratamento automa-
tizado de dados, independentemente do pais de origem do usudrio ou da origem
do banco de dados, desde que a operacao ocorra em territério nacional, ou que os
dados coletados estejam no Brasil ou que a pessoa esteja em nosso pais.

O projeto também define o que sdo dados pessoais, dados sensiveis e dados
anonimizados, algo inédito em nossa legislacao, e estipula principios que deverdao
nortear toda operacao de coleta, armazenamento e tratamento de dados. Também
cria a figura do Privacy Officer, responsdavel pela atividade vinculada a privacidade
e protecao de dados em uma empresa e determina a obrigacdo de comunicagdo
a imprensa e usudrios sobre casos de vazamento de informacdes, o que deverd
impactar setores vinculados ao gerenciamento de riscos e Compliance.

Esse novo dispositivo legal, se aprovado em nosso pais, impactara diretamente
as empresas brasileiras e as estrangeiras que operam em nosso pais, que deverao
reestruturar-se para atender as obrigacgdes legais.

Nota-se que a preocupacao com a privacidade dos usudrios de internet vem
crescendo na atualidade, haja vista casos em que a captura, tratamento e mani-
pulacao de dados a revelia dos usudrios, e com desvio de finalidade tém tomado
espaco na midia. Como exemplos, podemos citar dois casos recentes. :

O primeiro é referente a Decolar.com, que foi alvo de acdo civil ptiblica proposta
pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro (MPR]), acusada de diferenciar precos de
passagens e hospedagens com base na localizacdo de seus consumidores. Segundo
o MP, foi constatada a existéncia de precos de passagens aéreas e de hospedagens
diferentes conforme o IP de localizacao do usudrio, em total afronta ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. Tal pratica é conhecida como geo-pricing: discriminagdo
(abusiva) de consumidores com base em dados de localizagao.

0O segundo é o caso envolvendo a rede social Facebook, que no dltimo dia 20 se
viu no meio de um escandalo de violacdo de dados pessoais, devido ao uso des-
mesurado de dados pessoais de seus usudrios por intermédio de um aplicativo de
andlise de dados comportamentais.

Portanto, por mais que nosso Pais ainda ndo possua legislacdo especifica sobre pri-
vacidade e protecdo de dados pessoais, isso nao significa que tudo é permitido. Temos
dispositivos legais basicos que impedem praticas abusivas, tais como Constitui¢ao
Federal, Cédigo Civil, Marco Civil da internet e C6digo de Defesa do Consumidor.

E importante que as empresas estejam cientes do ordenamento juridico atual
e do que estd por vir, bem como adotem melhores praticas de Seguranca da Infor-
macao, para que ndo sejam surpreendidas negativamente.

E quanto ao usudrio, é imprescindivel que este tenha cautela com seus dados e
questione se as empresas de fato estdo cumprindo com a legislacdo, e ndo hesite
em cessar seu relacionamento com determinada empresa, ao menor sinal de vio-
lacao de privacidade ou infracao legislativa.

Afinal de contas, parafraseando Edward Snowden, “alegar que vocé nao liga
para privacidade porque ndo tem nada a esconder é como alegar que nio liga para
aliberdade de expressao porque ndo tem nada a dizer”. &

GISELE TRUZZI é advogada especialista em Direito Digital e fundadora da Truzzi Advogados.
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e aé celulas-trpn

| POR‘ EUDES*Q-U‘TT\ITINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€6E interessante notar que a ciéncia nao se vé liberada
para agir de acordo com sua conveniéncia e sim deve
tracar a evolucao de suas pesquisas visando sempre o
seu destinatario final, que é o ser humano.??

ex-ginasta e esquiadora Lais Souza, apés sofrer um gra-

vissimo acidente quando treinava para as Olimpiadas de

Inverno, que seriam realizadas em Sochi, Russia, no ano

de 2014, experimentou lesdo medular completa, deixan-
do-a tetraplégica.

Submeteu-se a um tratamento pioneiro no Miami Project to Cure
Paralysis (Projeto Miami para curar paralisia), centro de referéncia
mundial no tratamento e pesquisa de paralisia, assistida pelo médico
Barth Green, o mesmo que acompanhou o ator Christopher Reevee,
ap6s conseguir permissdao da Foodand Drug Administration (FDA),
agéncia governamental de controle de alimentos e medicamentos dos
Estados Unidos, fez uso de células-tronco em terapia de lesdo medular.

As células utilizadas foram extraidas da sua medula Gssea e, atu-
almente, conforme noticidrio divulgado, foi constatado um signifi-
cativo progresso de recuperacao, gracas também a sua extremada
dedicacdo nas sessoes de fisioterapia.

As pesquisas com células-tronco, paulatinamente, vém ganhando
espacos e apontando para uma medicina regenerativa, justamente
porque as células gozam de um prestigio inigualdvel no corpo humano,
pois conseguem se transformar em diferentes tipos de tecidos com
possibilidade de regeneragdo de traumas e outras doencas.

No caso especifico da atleta trata-se, na realidade, de um auto-
transplante, uma vez que o procedimento consiste em retirar as
células da sua medula e alojé-las no local pretendido. Atende, desta
forma, rigorosamente aos ditames do principio da beneficéncia, que
é um dos pilares da Bioética, que apregoa o primum non nocere e o
malum non facere, compreendendo aqui a realizacao de condutas e
procedimentos para produzir beneficios de satide para a pessoa, uti-
lizando-se de meios compativeis e adequados com a ética médica.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 16 - ABRIL/2018

DIVULGAGAO,




ARQUIVO PESSOAL

“A terapia celular, conforme Oliveira Junior, linha de pesquisa que ganhou credi-
bilidade em razao de seus resultados satisfatérios, faz parte da medicina considerada
de ponta. As pesquisas realizadas nesta drea sdo tantas, com beneficios incontaveis,
que ganharam aprovacdo popular. O material humano coletado, sem qualquer res-
tricdo legal, pode ser aplicado no autotransplante ou no alotransplante. A manipu-
lacdo com o material humano coletado € de alta responsabilidade, ja que lida com
componente estrutural e funcional dos seres vivos. Nao se trata de uma invasdo a
privacidade do cidadao, do seu ego e sim da sua esséncia molecular, do fato gerador
do préprio ser humano. E a extracdo do material biolégico que serd implantado no
préprio paciente ou em outro, com o objetivo de se alojar no 6rgdo ou tecido e ali
aprender sua nova funcdo, visto que se trata de célula virgem, sem qualquer experi-
éncia operacional. A grandeza do ato, em poder o ser humano realizar esta captacdo
e sequencial transferéncia, vem a ser um demonstrativo da infinita sabedoria do
Criador. O homem, quando nasce, vem coberto de ricas células-tronco distribu-
idas pela placenta. Igual porcao vem alojada no cordao umbilical, possibilitando
seu congelamento para utilizacdo posterior. Mas, para aperfeicoar ainda mais o ser
humano, o Criador alojou as células virgens, verdadeiros soldados de reserva, como
um auténtico estepe, na medula 6ssea, disponiveis a qualquer tempo.”!

A utilizagdo das células-tronco no Brasil ainda se encontra em estdgio embrio-
ndrio e ndo faz parte do protocolo rotineiro da medicina. Assim, todo procedi-
mento é considerado pesquisa experimental, com excecao, € claro, do transplante
de medula 6ssea, observando ainda a necessidade da aprovagdo do Sistema Cep/
Conep para iniciar os estudos.

E oportuno, também, fazer meng¢do a Resolucao n° 466/2012, do Conselho
Nacional de Saude, que estabelece as diretrizes protetivas do participante de pes-
quisa envolvendo seres humanos, compreendendo: a) os aspectos éticos da pes-
quisa; b) do processo de consentimento livre e esclarecido; c) dos riscos e benefi-
cios envolvendo os seres humanos; d) do sistema Cep/Conep e suas atribuicoes e
competéncias para andlise ética dos protocolos e a emissdo de pareceres devida-
mente motivados e da responsabilidade do pesquisador responsavel.

Com tantos dispositivos protetivos, é interessante notar que a ciéncia nao se vé
liberada para agir de acordo com sua conveniéncia e sim deve tracar a evolugdo
de suas pesquisas visando sempre o seu destinatdrio final, que € o ser humano. As
solucoes que conflitarem com o sentimento ético e moral do homem serdo descar-
tadas. E a prevaléncia do bom senso, ditado pelo interesse da maioria. O homem
passa a ser o epicentro das atencdes do préprio homem e ndo mais sua cobaia ou
seu lobo. Nao se caminharéd cegamente para transformar o corpo do homem em
linha de montagem e sim de buscar os mecanismos valiosos para lhe dar susten-
tacado de satiide, bem-estar, equilibrio e felicidade.

Nesta linha de pensamento, toda sorte e sucesso para Lais Souza, merecedora
que € pela sua forca, dedicacao e persisténcia. @

1 Oliveira Junior, Eudes Quintino. In Revista Brasileira de Hematologia e Hemoterapiahttp://dx.
doi.org/10.1590/51516-84842009005000040.

=

1

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de justica aposentado/SP, mestre em direito publico, pés-
doutorado em ciéncias da saude, reitor da Unorp, advogado.
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A recuperacao esta ai.
A sustentabilidade, nao!

m POR JOSE ROBERTO MENDONCA DE BARRQS

¢o ajuste das financas publicas é cada vez mais in-
dispensavel, e a consolidacao da retomada do cres-
cimento depende integralmente disso.??

m nosso Pais vivemos uma contradicao: em 2018, o rumo da

economia é cada vez mais claro, na exata medida em que o

rumo da politica é cada vez mais incerto. Isso ndo quer dizer

que exista um descolamento das duas partes, mas, sim, que
elas se encontrardo mais adiante e s6 af saberemos se a retomada
atual serd transformada em sustentada ou se viveremos, mais uma
vez, um “voo da galinha”.

Voltemos a economia. Estamos cada vez mais seguros de que o cres-
cimento serd bem robusto. Os dados disponiveis mostram que o tltimo
trimestre deve ter apresentado um crescimento positivo e, nesse caso,
0 mais provavel é que a expansado do PIB tenha sido de 1,1% ou mais
em 2017. No ano em curso, nossa projecao é de 3,5%.

Todos os setores deverdo crescer, inclusive construcao e industria.
Do lado da demanda, o consumo das familias seguird se ampliando,
cada vez mais embalado pela recuperacdo do emprego e pela queda
das taxas de juro. Ao mesmo tempo, e como o ultimo trimestre do

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 16 - ABRIL/2018




ARQUIVO PESSOAL

ano passado jd mostrou, veremos um crescimento relevante na formacédo de
capital (7,7%).

No item investimentos, notamos trés diferentes linhas de expansdo: de um lado,
a construcao residencial estd comecando a andar; de outro, observamos uma boa
demanda por reposicdo de maquinas e equipamentos, explicdvel pela auséncia de
atualizacdo nos tltimos cinco anos. O natural desgaste e a retomada do crescimento
em muitos segmentos da economia estdo por trds desse movimento. E interessante
observar que isso estd ocorrendo por causa do aumento das horas trabalhadas (como
segundo turno), sem que estejamos vendo um aumento significativo de fabricas
novas. Finalmente, e como jd mencionado em artigos anteriores, hd uma expansao
mais robusta de investimentos na drea de petréleo e em certos segmentos de energia
elétrica, como a transmissdo em alta tensao, a edlica, a solar, etc.

Ao lado do crescimento mais robusto, a nossa percepcao é que a inflacao
também caminha para um resultado melhor do que os 4% projetados na virada
do ano. Temos a convic¢do de que ela poderd ficar numa faixa entre 3,5% e 4%.
O proprio resultado do IPCA de janeiro (0,29%) j4 foi um indicador dessa possi-
bilidade. Existem trés razdes que devem ser consideradas. A primeira tem a ver
com os pregos agricolas: embora seja verdade que nao veremos outra rodada de
queda nas cotacoes, a safra em curso mais os estoques de passagem sugerem que
nao havera pressoes altistas no custo da alimentac¢do. Por outro lado, os precos
internacionais do petréleo ficaram um bocado de tempo na faixa dos US$ 70 para
o tipo Brent. Nossa percepcdo € que, ao longo deste ano, a oferta de petréleo vai
aumentar e nos parece mais provavel que as cotagdes recuem para a faixa dos U$
60, o que implicaria uma reducdo relevante dos precos de derivados no mercado
interno. Finalmente, as chuvas de verdo correram dentro da normalidade, o que
deverd conduzir os precos da energia elétrica para niveis normais.

Os mecanismos de realimentacao da inflagdo seguem bastante enfraquecidos.
Basta pensar nos contratos reajustados por um IGP-M negativo e no INPC de 2,1%
em 2017, relevante para o saldrio minimo e nos dissidios.

Apesar de todas as melhoras mencionadas, ainda temos muita capacidade
ociosa e uma taxa de desemprego ainda elevada. Nessas condicoes, ndo é fora de
propdsito que a Selic seja reduzida a 6,5%. Chamo a atencdo para o fato de que,
nessas circunstancias, o PIB nominal devera ser maior do que a Selic, algo que ndo
ocorre hd muito tempo.

A parte ruim do cendrio é que a reforma da Previdéncia ndo foi votada, ficando
todo o peso para o préximo presidente. O ajuste das financgas ptiblicas é cada vez
mais indispensével, e a consolidacdo da retomada do crescimento depende inte-
gralmente disso. Entretanto, e diferentemente do que muitos acreditavam em
agosto/setembro passados, ndo houve nenhuma explosdo no curto prazo. A boa
gestao fiscal realizada pela equipe econémica e a melhor arrecadacdo resultante
da retomada proporcionaram um resultado em 2017 melhor do que o esperado.

Por essarazao, a Instituicdo Fiscal Independente reviu a evolucao da relacdo divida/
PIB: o pior momento se daria em 2024, chegando a 86,5% e declinando a partir de
entdo. Fernando Montero e Sergio Valle tém proje¢des até um pouco mais suaves. @

ﬁ
. JOSE ROBERTO MENDONGA DE BARROS é Economista e sécio da MB Associados.
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O que é ser
pré-candidato?

m pPOR FERNANDA CAPRIO

€6 s ponderacoes e ideias aqui expostas nao ga-
rantem que nao existirao representacoes perante a
justica eleitoral para discutir sua exposi¢ao na pré-
campanha. Tudo depende de como, quando, onde,
em que contexto e com que motivacao (direta ou
indireta) suas acoes forem expostas.??

periodo de propaganda eleitoral tem inicio em 16/08

e somente a partir desta data é permitido pedir votos,

utilizar nimeros de campanha, fazer materiais gréficos

(santinhos, adesivos, etc), organizar carreatas, passea-
tas, comicios, veicular propagada eleitoral na internet, fazer andn-
cios em jornais e revistas.

Mas desde ja é possivel anunciar pré-candidatura e realizar
algumas a¢oes permitidas pela lei eleitoral, com muito critério e
respeito a lei.

Desde que ndo haja pedido de voto, nem menc¢do a nimero de
candidatura, nem uso de artificios diretos ou subliminares de cam-
panha antecipada, é possivel abrir o debate democratico e mostrar
posicionamento politico-econdmico-social.

Mas veja, pré-campanha ndo é campanha eleitoral. Pré-campanha
é debate democrético.

Pelo teor da legislacdo eleitoral (artigo 36-A, da Lei n® 9.504/97 e
art. 3°, da Resolugao TSE 23.551/2018), é permitido:

Para Pré-candidatos:

* Mencdo a pretensa candidatura;

* Exaltacdo de qualidades pessoais em ptiblico, exposicao de agdes
politicas desenvolvidas e das que se pretende desenvolver, em
meios de comunicacao e/ou redes sociais;

* Divulgacdo de posicionamento pessoal sobre questoes politicas,
inclusive na internet (sites, blogs, redes sociais, aplicativos de
mensagens instantaneas);
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Pedido de apoio politico (desde que nao haja pedido de voto, nem direto, nem
subliminar);

Participacao de filiados ou pré-candidatos em entrevistas, programas, encon-
tros ou debates no rddio, na televisdo e na internet, inclusive com exposi¢ao
de plataformas e projetos politicos, desde que respeitada a isonomia entre
os diversos partidos;

Divulgacao de atos de parlamentares e debates legislativos (desde que ndo
seja feito pedido de voto);

Profissionais de comunicacdo ndo podem realizar atos de pré-campanha no
exercicio da profissao.

Para Partidos:

Realizacdo de prévias partiddrias em ambiente fechado, com distribuicdo de
material informativo somente internamente para divulgar nomes dos filiados
que participardo das prévias, podendo realizar debates entre eles (proibida a
veiculagdo ao vivo);

Realiza¢do de reunides partiddarias em ambiente fechado para tratar da orga-
nizacdo da campanha eleitoral (proibida veiculacado ao vivo);

Realizacao de reunides de iniciativa do partido, da sociedade civil, de veiculo
ou meio de comunicac¢do, em ambiente fechado, em qualquer localidade,
para divulgar ideias, objetivos e propostas partiddrias (proibida a veiculagdo
ao vivo);

Em suma, as reunides partiddarias sempre devem ocorrer em ambiente fechado,
podem receber cobertura de meios de comunicacao, desde que ndo ocorra
veiculacao ao vivo e desde que o teor de discursos divulgados posteriormente
ndo extrapole os limites das regras da pré-campanha (pedido de voto, mencao
a numero, etc).

NAVAQUINHA ELEITORAL

Na divulgacao da arrecadacdo por financiamento coletivo (vaquinha eleitoral),

ndo é permitido (Resolucao TSE 23.551/2018, § 2°, do art. 3°):

Pedido de apoio politico;
Divulgacdo de pré-candidatura, de acées politicas desenvolvidas e das que
se pretende desenvolver.
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A lei deixa bem claro alguns pontos vedados, que valem a pena ser destacados:

* Nao confundir pedido de apoio, com pedido de voto: em nenhuma hipétese
a lei permite pedido de voto, menc¢do a niimero, confec¢ido de materiais gra-
ficos impressos ou virtuais (panfletos, folders, adesivos, banners, etc);

* Em eventos, encontros e reunides partiddrias, é vedada a cobertura ao vivo e
aveiculagdo posterior deve evitar divulgacao de trechos com pedido de voto
ou exposi¢do que possa denotar propaganda eleitoral.

* Os profissionais de comunicac¢do (jornalistas, comentaristas, radialistas,
artistas, apresentadores, etc) estdo proibidos de se utilizarem do veiculo de tra-
balho (TV, rddio, jornais, revistas) para anunciar sua prépria pré-candidatura;

 Apartirde 30/06, os profissionais de comunicagdo ndo podem mais apresentar,
participar ou comentar os programas aos quais estavam profissionalmente
vinculados;

* A partir de 06/08 emissoras ndo podem mais veicular programas com nome
ou alusdo a nome de pré-candidato.

* Serd considerada propaganda eleitoral antecipada (passivel de penalidades)
a convocacao, por parte de detentores de cargos publicos, de redes de radio-
difusdo para divulgacao de atos que denotem propaganda politica ou ataques
a partidos politicos e seus filiados ou institui¢des.

Pré-candidatura é manifestacdo de ideias, projetos, opinioes mediante textos,

entrevistas e até videos, mas de forma cuidadosa.

Assim, é permitido que pré-candidatos, em veiculos de comunicacao e redes
sociais, de forma gratuita, manifestem seu pensamento politico-econémico-social,
opinem sobre questdes relevantes da politica municipal, estadual, nacional ou até
mundial, e elaborem um posicionamento em torno disso. Mas nédo é permitido
afirmar que € candidato, indicar nimero de campanha, fazer trocadilhos com
nudmero de telefone (no intuito de fazer referéncia a futuro niimero de campanha);
pedir voto direta ou indiretamente; criar slogans ou usar “#” que induzam campanha
eleitoral ou pedido de voto, como por exemplo, “#agoraéfulano”, “#fulano2018”,
“#fulanoVemAf”, etc.

E permitido afirmar que pretende ser candidato, ou afirmar que é pré-candi-
dato. Mas ndo é permitido montar banners eletronicos (que seriam santinhos ele-
tronicos), fotos, antincios contendo imagem do candidato e dizeres como “fulano,
pré-candidato”, ou “fulano, rumo as eleicoes 2018”, etc.

E permitido criar um blog e através dele publicar artigos, opinides, e postar 0s
links no Facebook, criar um canal no Youtube, gravar videos manifestando o pen-
samento sobre questdes relevantes de politica, economia, saide, educacdo, apre-
sentando ideias, projetos, criticas respeitosas e construtivas,mas ndo € permitido
fazer pré-campanha através de meios restritos ao periodo de campanha, como
santinhos, adesivos, placas, bandeiras, carreatas, caminhadas, passeatas, carros
de som, jingles, comicios, bandeiras, etc.

E permitido ao filiado e ao pré-candidato participar de reunides partidérias e
divulgar a participacdo nos perfis de redes sociais por meio de textos e fotos. Mas
nao é permitido transformar reunides partiddrias (ou prévias) em comicios camu-
flados, convidando eleitores e realizando apresentacdo em série de pré-candidatos.
Também nio é permitido transformar festas particulares, visitas a amigos, reunides
particulares ou empresariais, etc, em comicio camuflado.
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E permitido debater nos aplicativos de mensagens instantaneas, mas nio é
permitido pedir votos, nem individualmente, nem criando grupos para isso.
Valem algumas dicas:

N3ao diga que € candidato. Diga que pretende ser candidato;

Nao crie banners eletronicos de pré-candidatura para postagem na internet;
Nao peca votos;

Em suas manifestacoes na internet, nao faca mencao a futuro nimero;

N3ao confeccione e ndo distribua material gréfico de qualquer natureza;

Se for fazer videos, prepare o texto antes, poucas linhas; ndo improvise se
estiver inseguro, treine antes e grave um video que passe sua mensagem de
forma clara e rdpida; grave videos curtos, mas que mostrem seu posiciona-
mento sobre temas atuais;

Escreva artigos, pequenos textos que demonstrem seu posicionamento, even-
tuais ideias para problemas pontuais que vdo de encontro ao interesse das
pessoas;

Nas redes sociais, adote uma conduta tnica; de nada adianta postar trabalho
comunitdrio, participacdo em reunides, posicionamento politico, e depois
postar um video ou banner de mau gosto; mantenha uma conduta linear,
tenha uma postura séria, cuide bem de sua imagem;

Nao repasse correntes; nao crie polémicas desnecessdrias com posiciona-
mentos radicais sobre temas que ferem a liberdade individual das pessoas,
como religido, orientacao sexual, etc;

N3o se crie, nem divulgue fake news;

Quer saber de que assunto pode falar? Que bandeiras defender? Informe-se.
Interesse-se. Leia jornais diariamente. Os jornais estdo na palma de sua méo,
natela do seu celular, gratuitamente, basta baixar aplicativos e os terd 24 horas
a sua disposicao. Leia, saiba o que estd acontecendo, entenda as situacoes
politicas, acompanhe os indices econ6micos e sociais, e com isso, rapida-
mente estard apto a falar e escrever sobre estes temas de forma coerente;
Sempre consulte as fontes. Ndo fale de coisas que nédo tenha certeza. Nao
repasse informacoes exageradas, tendenciosas e que podem estar publi-
cadas em sites ndo confidveis. Nao apresente indices sem consulta as fontes
confidveis.

Observe atentamente as regras para a exposi¢do de sua pré-candidatura, nao
descumpra a lei.

As ponderacdes e ideias aqui expostas ndo garantem que nao existirao repre-
sentagdes perante a justica eleitoral para discutir sua exposi¢do na pré-campanha.
Tudo depende de como, quando, onde, em que contexto e com que motivacdo
(direta ou indireta) suas acdes forem expostas. Também depende de como even-
tual dentincia serd redigida e/ou documentada, de como sua defesa serd redigida
e/oudocumentada, e de como o juiz eleitoral ird avaliar fatos, provas e legislacao.

Para ndo errar, tenha sempre em mente que pré-campanha ndo é campanha
eleitoral. Pré-campanha é debate democratico. @

FERNANDA CAPRIO é advogada eleitoralista. Membro da ABRADEP (Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Poli-
tico). Mestranda em Politicas Publicas pela UNESP/Franca-SP. P6s-graduada Direito e Processo Eleitoral pela Claretiano
(2012). MBA-FGV em Gestao Estratégica de Marketing (2006). MBA-FGV em Gestdo Empresarial (2004). Pés-graduada
em Direto das Obrigacées pela UNESP/FAPERP-SJRP-SP (1998). Graduada em Direito pela UNIRP/SJRP-SP (1996).
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POR JOSE PAULO GRACIOTT!

€A grande motivacao é sempre econémica e este
caso nao foge a regra. O grande tsunami que esta
chegando aos prestadores se servicos juridicos
(“aka” Escritorios de Advocacia) é o desafio de se
reinventar e tentar sair da posicao de zona de con-
forto que estiveram durante as ultimas décadas.??

4 uma forte apreensdo no mercado juridico sobre as

mudancas que estdo por acontecer causadas pelas no-

vas tecnologias, robds, inteligéncia artificial, etc. Existe

uma certa “hype” ou “frisson”, mas ndo hé de se negar
que os avancos tecnolégicos em todas dreas sdo assombrosos e te-
nho a total convic¢ao que estamos nos aproximando a um ponto
de singularidade.

O que temos realmente é um tsunami com seu epicentro ocorrido
na crise mundial de 2008, que gerou uma reagdo em cadeia na eco-
nomia global, quando as empresas em crise se voltaram para otimizar
seus custos, sua governanca e houve (e ainda estd havendo) o boom
da aplicacdo de regras rigidas de compliance, gerando modificacoes
importantes e que tudo isso comeca a afetar os servigos juridicos.

Primeiramente a mudanca gradativa das funcoes dos “General
Counsels”, passando de gestores de carteiras juridicas para partici-
pantes ativos nas decisoes estratégicas da empresa e com o aumento
brutal de accountability sobre os aspectos financeiros dessas carteiras.

Segundo, por conta das regras rigidas de compliance, a migracao
da responsabilidade na contratacao de servicos juridicos terceiri-
zados para os setores de “procurement” ou simplesmente setor de
compras das empresas.

Terceiro, a constatacao de que o ticket médio para os servicos exe-
cutados internamente nos departamentos juridicos é cerca de um
terco dos valores cobrados por escritérios externos, gerando uma onda
de internalizagao, inversa aquela ocorrida na década de 90, quando
quase todos os servigos juridicos de empresas foram terceirizados.
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A grande motivagao é sempre econdmica e este caso ndo foge a regra. O grande
tsunami que estd chegando aos prestadores se servicos juridicos (“aka” Escrit6-
rios de Advocacia) € o desafio de se reinventar e tentar sair da posicao de zona de
conforto que estiveram durante as dltimas décadas.

O grande desafio é a mudanca do “mindset” para entender que o mercado passou
de “sellerspricing” para “buyerspricing” e que esse mesmo mercado espera que
todos os seus fornecedores sejam empresas que oferecam servicos dgeis, inova-
dores e mais baratos e nesse ponto entra a tecnologia, porém “somente a tecno-
logia nao garante a inovacdo. Precisa haver um pensamento estratégico inovador
para que a tecnologia possa ajudar a implementé-lo”:

— estar totalmente voltada para as necessidades de seus consumidores (lem-
brando sempre que escritérios devem comecar a tratar seus clientes com o con-
ceito mais amplo de consumidores).

— estar totalmente atenta a competicao e sempre tentar estar uma passo a frente.

—mudar a gestao para “data centric”, deixando o amadorismo e achismo de lado.

— tentar ser inovadora, sem deixar de se preocupar paralelamente a sempre
melhorar e otimizar seus procedimentos e praticas internas.

— apresentar um servico que realmente agregue valor ao cliente.

Tudo isso com utilizacao intensa de todas as tecnologias disponiveis no
mercado! @

T

da GRACIOTTI Assessoria Empresarial, membro da ILTA- International Legal Technology Association e da ALA — Asso-

[ -
JOSE PAULO GRACIOTTI é consultor, autor do livro “Governanca Estratégica para escritérios de Advocacia’; sécio
‘ ciation of Legal Administrators. Ha mais de 28 anos implanta e gerencia escritérios de advocacia.
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Soaguin Falcio

Lutas fratricidas, delacoes

e acordos de leniéncia

uitos pensam que o objetivo das investigacoes e das acdes judiciais

contra a corrupcdo € apenas restaurar a moralidade da adminis-

tracdo publica. Punir e prender culpados. Recuperar o dinheiro

do Tesouro. E isso mesmo. Mas existem outros objetivos também.
Um deles é moralizar os negdcios privados, e assim estimular para que os inves-
timentos empresariais tenham mais seguranca juridica e possam competir com
mais decéncia.

Este objetivo é muito bem explicado em um dos mais importantes livros sobre
nosso atual processo civilizatério: A Democracia na América, de Alexis de Toc-
queville. Enorme pensador francés que viajou por todo os Estados Unidos para
entender o sucesso e as dificuldades norte-americanas. Isto foi em 1835. Tocque-
ville faz, entdo, observagdo decisiva em determinada passagem.

Quando uma empresa americana vem a falir, ou seja, vem a morrer, por qualquer
motivo, o importante para o interesse publico é logo enterra-la e ressuscitd-la. O
importante é que o capital paralisado pela faléncia ndo fique improdutivo e volte
logo a circular. Aprenda a li¢do, contabilize as perdas e corra outra vez para novos
riscos. Dar continuidade a producdo de progresso e de riqueza. Esta é a esséncia
do espirito empreendedor construtivo.

A ousadia do risco é o motor da economia, dentro das regras, boa-fé e da ética
do jogo. Foi justamente pela percepcao de que os processos de faléncia no Brasil
ndo acabavam jamais, o que prejudicava o interesse publico, que mudamos a lei.
Temos agora também a lei de recuperacdo judicial. Muito mais rdpida ao respon-
sabilizar empresas em dificuldades, distribuir penalidades entre os que correram
o risco e fracassaram. E possibilitar a empresa respirar de novo.
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Delagdes premiadas e acordos de leniéncia sdo novos institutos juridicos do
mesmo tipo “recuperacdo de empresas”. Sem serem da via empresarial judicial.
Pela via administrativa e penal. Visam responsabilizar, punir e controlar compor-
tamentos publicos e privados, passados e futuros, evitando a improbidade admi-
nistrativa, a corrupcao, com a rapidez de que um pais com capital de investimento
escasso necessita.

Aqui reside o problema.

Esta volta ao mercado é muito complexa. As leis sao vagas, ainda por serem
aperfeicoadas. Jurisprudéncia e experiéncia suficientes nao temos. Pior. Os ilicitos
cometidos ofendem vérios setores da administracao ptblica. Envolvem competén-
cias muiltiplas de diversos 6rgdos do estado - AGU, CGU, TCU, MP, Policia Federal
e varios outros — tém chefias muiltiplas, colegiados, presidéncias, relatores, entre
os quais é dificil encontrar consensos. Com quem negociar?

Mais ainda. Muita vez, esses 6rgaos estdo subordinados a politicos ou execu-
tivos publicos envolvidos em processos de corrupcdo que ndo querem avancgar
delacdes e acordos. Interesses pessoais em jogo. Nao se pode ser negociador e
interessado a0 mesmo tempo.

A burocracia do Estado, que €é de carreira, corre o risco de ser submetida a
burocracia do governo, que é a burocracia dos cargos de confianca. Setores dessas
burocracias estdo ligados a aliancas de poder, seja do Executivo, seja do Legisla-
tivo, alvo das investigacgoes.

Ocorrem, como bem colocou Raquel Dodge, lutas fratricidas, internas e externas.
Paralisantes. Geradoras de instabilidade e inseguranca. Acrescam ainda dois outros
fatores capazes de afetar o andamento das investigacoes, delacdes, acordos e
punicoes.

Primeiro a judicializacdo dos acordos e delacdes, o que chama juizes e tribu-
nais para intervir. E rever, acrescer, discordar dos acordos feitos pela administracdo
publica. E quase uma armadilha protelatéria. Corre-se o risco de um perigoso ati-
vismo judicial que avoca para si a responsdvel ndao somente pela formulacdo de
politica ptblica, como de sua prépria execucdo. Ndo raramente, ultrapassando os
limites constitucionais.

Segundo a multiplicidade de 6rgdos e negociadores publicos e a interferéncia
do judicidrio criam um ambiente de instabilidade judicial. Mesmo feita a delagdo
e assinado o acordo, a empresa ndo tem seguranca para voltar ao mercado.

Corre-se o risco de 6rgdos disputarem, discordarem, atrasarem e paralisarem
entre si. A quem interessa esta paralisacdo? Ou, as vezes, até o contrdrio. E preciso
que haja negociadores do governo que, respeitando as competéncias diferentes,
falem uma voz s6, um critério s6, em nome de tantos.

A Lava-Jato, ou melhor, a atitude “lavajato” que se espalha por mais de 40
investigacdes neste pais, busca ndo apenas a moralidade ptblica, mas um novo
ambiente de mercado, com seguranca juridica, eficiéncia empresarial e compe-
ticdo somatdria. E ndo predatdria.

A disputa interna dos 6rgdos de governo para saber quem € o proprietario das
delacgoes e dos acordos de leniéncia faz mal a democracia. @

JOAQUIM FALCAO é Doutor em Educacio pela Université de Généve. LL.M. pela Harvard Law School. Bacharel em Direito pela
Puc-RJ. Conselheiro do Conselho Nacional de Justica de junho de 2005 a junho de 2009. Docente dos cursos de Graduagao,
Mestrado e do Programa de Capacitagao em Poder Judicidrio.
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Crisennsttacional

B POR AMADEU GARRIDO DE PAULA

L -
as mais graves, povoa hoje nossa polis. Dramaética, como todas as cri-
ses do género.
A mais trégica é aquela que atinge a Corte Suprema de um Pais. Com
efeito, tremem, qual no epicentro de um terremoto na escala de oito
graus, os pilares fundamentais de uma sociedade organizada, quando a Corte
Suprema passa a ser incongruente, irracional.

Isto porque o bom direito € essencial a sobrevivéncia das na¢ées e suas Cortes
Supremas - nosso Supremo Tribunal Federal - sdo soberanas. E soberania significa
o “poder incontrastavel de dizer em ultima instancia sobre a eficdcia do direito”.

Proclama nossa Constituicao que somos um Estado Democrdtico de Direito.
Simples sdo as linguagens, porém ora revelam adequadamente os fatos, ora os
encobrem, ora sdo compostas de expressdes ocas.

Seria possivel sermos um Estado Democratico, sem ser um Estado de Direito?
Obviamente que ndo. A expressao, inclusive, é pleondstica, porque, sendo demo-
crético, o estado s6 pode ser regido pelo direito. Mas este, seja técnica, arte ou
ciéncia, € inevitavelmente composto de contradicdes, lacunas, imprecisoes etc.



ARQUIVO PESSOAL

Esses desafios sdo mais amitides no direito processual, aquele ramo que rege como
o direito deve ser entregue aos jurisdicionados pelos juizes.

Os estudos juridicos - e sdo um imenso universo intelectivo - existem exata-
mente para que essas contingéncias obstrutivas da légica e da boa razao sejam
superadas. Ndo a toa a Constituicao fala em “notdvel saber juridico” como requi-
sito de nomeacgado dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Todos os atuais Ministros do STF tém “notéveis saber juridico”. S6 que essa
expressdo pouco esclarece. Permanece mais na intuicdo nossa impressao, acima
mencionada.

E o mais importante: essa qualidade, nao raro, pode ser materializada por sim-
ples exercicio do bom senso. Neste, é uma corriqueirice entender que as questoes
subordinantes devem reger as subordinadas. Fazemos isso cotidianamente.

Dito isto, grita a incongruéncia do procedimento do STF quanto ao tltimo jul-
gamento de um ex-presidente. E ndo posso entender que prefiro o populista na
cadeia j4, ao conserto de nossas instituicoes.

O STE como guarda da Constituicdo, age de dois modos:

a) controla abstratamente a efic4cia das clausulas constitucionais e

b) controla subjetivamente, € dizer, nos processos entre pessoas individuali-
zadas que lhe sdo submetidos.

Na primeira hipé6tese, diz que uma lei é compativel com a Constituicdo Federal
ou nao. Vale para toda a humanidade que se encontra no territério de sua juris-
dicdo. Na segunda, a decis@o ndo passa das cercas do processo subjetivo; em outro
processo, outra compreensdo poderd vingar, embora seja desejdvel ter-se enten-
dimento tUnico sobre as matérias, porque o homem ndo compreende como possa
ndo ter conquistado um direito, que foi obtido por seu amigo.

Ora, € evidente que as decisdes genéricas, sobre 0o mesmo assunto, devem ante-
ceder as individuais. E o tal bom senso.

H4 duas acdes genéricas liberadas para julgamento por seu Relator, Ministro
Marco Aurélio, que, por 6bvio, deveriam ser pautadas para exame antes do julga-
mento do habeas corpus impetrado em favor de Lula. Mas veio, primeiro, o julga-
mento individual. Talvez pela pressa da defesa e pressao social, que ndo deveriam
influir sobre a conduta do STF; ou por simples delirio ou falta de imparcialidade
da Ministra CArmem Liicia, Presidente.

Por isso é que o Ministro Marco Aurélio Mello, amitide vencido, mas que nao
pode ser visto como um homem desprovido de senso bom e 16gico, classificou-a
de “todo poderosa”. Visto que tinha a intenc¢do de suscitar uma questdo de ordem,
para que as acdes abstratas fossem julgadas em primeiro lugar, mas néo o fez, em
homenagem ritualistica a presidéncia, restou-lhe o lamento: se arrependimento
matasse, seria um homem morto.

Quase morta estd a instituicao suprema de nosso Judicidrio. Um Presidente, de
qualquer Colegiado, tem como poder maior a autoridade de manipular a pauta. Se
isso ocorre a seu gosto e arbitrio, no Legislativo e no Judicidrio, no minimo estamos
todos moribundos. &

AMADEU GARRIDO DE PAULA é Advogado, sécio do Escritério Garrido de Paula Advogados.
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CAPA p—

Brasil:
vamos olhar para a frente?

m POR ENIO DE BIASI

€A nacao brasileira ficou paralisada, a espera do que parecia
ser o “julgamento do século”. Ora, com todo respeito ao leitor,
as favas com o caso especifico do ex-presidente. O que esta em
jogo, aqui e agora, e 0 mais importante, para o futuro do pais,
€ se vamos manter, como nag¢ao, essa idiossincrasia, a margem
das mais modernas democracias, ou se vamos atender ao sen-
so comum, as melhores praticas, permitindo o cumprimento
da pena apés o julgamento em segunda instancia.??

credito ser senso comum, diante das inimeras manifestagées popu-
lares, o interesse da sociedade no cumprimento da pena apés decisao
condenatdria em segunda instancia. O tema tem quase que monopo-
lizado o noticidrio nos dltimos tempos.

Entretanto, a previsao do texto constitucional ndo segue a mesma maré da vontade
popular. O inciso LVII do art. 5° da Constituicao Federal determina que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Por
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seu turno, o art. 283 do Cédigo de Processo Penal impede, expressamente, a prisdo
sendo em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado.

O assunto é extremamente controverso. Em primeiro lugar porque a pre-
visdo, por estar contida no art. 5° da Constitui¢do, portanto, no capitulo que cuida
dos direitos e deveres individuais e coletivos, as chamadas “cldusulas pétreas”. Em
segundo lugar porque o texto constitucional prevé, no seu art. 60, que emendas a
propria Constituicdo deverao ser propostas: a) por pelo menos 1/3 dos membros
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; b) pelo Presidente da Reptiblica;
e ¢) por mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacao,
com manifestacdo de metade, ao menos, dos seus membros.

Convenhamos que nao € tarefa simples emendar a Constituicao brasileira.

Em terceiro, e ultimo, e o maior obstdculo para uma reforma no texto cons-
titucional, é que as “cldusulas pétreas” nao podem ser alteradas. Isso segundo o
préprio Senado Federal, ao interpretar o § 4° do art. 60 da CF/88 (http://www12.
senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/clausula-petrea). De acordo com esse
dispositivo, ndo poderao ser objeto de deliberagdo as propostas de emenda ten-
dente a abolir, entre outras, os direitos e garantias individuais.

Nao h4d alternativa, portanto, que permita insculpir a vontade popular no texto
constitucional? Somente com uma nova Assembleia Nacional Constituinte é que
esse dispositivo poderia ser alterado, aproximando a legislacao penal brasileira
das praticadas nas maiores democracias do mundo?

Devemos reconhecer que o “guardido” da Constitui¢do, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF), ndo tem contribuido muito para sanar as dividas e escla-
recer definitivamente a questao.

Com a palavra os juristas, em especial os especialistas em Direito Constitu-
cional. Nao vemos esse debate nas discussdes que se travam em torno do tema.
Uma coisa € clara, é fato: a Constituicdo Federal diz que culpado s6 apds o tran-
sito em julgado. Pois bem, entdo que se altere a Constituicao! Mas ndo pode, pois
é “clausula pétrea”. O que fazer? Como fazer?

Anacdo brasileira ficou paralisada, a espera do que parecia ser o “julgamento do
século”. Ora, com todo respeito ao leitor, as favas com o caso especifico do ex-presi-
dente. O que estd em jogo, aqui e agora, e 0 mais importante, para o futuro do pais,
é se vamos manter, como nacao, essa idiossincrasia, a margem das mais modernas
democracias, ou se vamos atender ao senso comum, as melhores prdticas, permi-
tindo o cumprimento da pena apds o julgamento em segunda instancia.

A pior forma de resolver um problema € fingindo que ele nio existe!

Precisamos virar essa pdgina. Precisamos trabalhar. Precisamos escolher nossos
representantes (a eleicdo estd a exatos cinco meses). Precisamos tratar dos reais
problemas brasileiros. Precisamos olhar para a frente. O ex-presidente é passado
e 14 deve permanecer. Defendo que se discuta a norma e nao o caso. Que enxer-
guemos a floresta e ndo a drvore.

Temos tanto a fazer, tantas reformas, em tantas areas, e tao mais urgentes! O
Brasil precisar caminhar, seguir! &

h ENIO DE BIASI é diretor da DBC Consultoria.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

35



CAPA

DIVULGACAO

36

Juristocracia ou Democracia:

o julgamento do HC do Lula pelo STF

m POR RUIZ RITTER

uatro de abril de 2018 é um dia a ser lembrado (com pesar) pela comu-
nidade juridica. Por seis votos a cinco, foi ratificada, no Plendrio do
Supremo (HC 152.752), a nova jurisprudéncia da Corte sobre a pos-
sibilidade de execucdo antecipada da pena, leia-se ap6s julgamento
em segunda instancia, adotada desde 2016 (HC 126.292).

Declaro, desde logo, minha posicao: pré CF/88. Se ninguém pode(ria) ser con-
siderado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (art.
5°, inc. LVII), ndo hé que se falar em execucao de pena na pendéncia de recurso.
Simples assim. “Ah, mas era o que a sociedade queria.” A funcao do STF nunca
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foi e nem poderd ser corresponder supostas expectativas sociais, e sim fazer valer
a Constituicdo. E o Legislativo que deve materializar essas demandas por meio
de lei, e ndo o Judicidrio de forma arbitrdria. “Ah, mas e o Lula?” Essa discussao
estd para muito além disso, concentrar a questdo toda no Lula é assumir que nao
entendeu nada.

Pois bem, para amadurecer a reflexao, hd de se enfrentar alguns pontos de vista
adotados para justificar a respectiva decisao.

Ha quem entenda, por exemplo, em coro com o ministro Barroso, que ndao houve
violacdo da presuncdo de inocéncia, tendo sido apenas lhe dada nova interpretacao
a luz do que se denomina “mutacdo constitucional”. Permito-me discordar. Nao
sou adepto da teoria da mutacao constitucional, é verdade. Afinal, ndo consigo
dormir tranquilo sabendo que estd legitimado, em pleno estado democratico de
direito, uma modalidade de poder constituinte permanente (denominacao dada
pelo préprio min. Barroso).! A ideia de que as normas constitucionais necessitam
uma releitura a luz do estado presente é legitima, sem dtivida, mas encarregar a
sua promocao ao STF sem fiscalizacdo de nenhum outro Poder ja me remete mais
aos Atos Institucionais dos militares do que qualquer outra coisa.

“Que o sistema de justica criminal, em todas as suas dimen-
soes, nao anda bem, nao é nenhuma novidade. Agora, apostar

na Juristocracia como opc¢ao legitima e adequada para esses e
outros problemas atuais, €, a meu ver, quase um disparate.”

De qualquer forma, ainda que adepto fosse, penso haver necessidade de limites
a sua aplicag¢do. Interpretar a norma de um texto € diferente de reescrever o pré-
prio texto. Nao ha como dizer que a presuncao de inocéncia pode ser superada
antes do transito em julgado da sentenca condenatdria, se a Constituicao Federal
diz exatamente e expressamente o contrdrio. Houve, sim, portanto, reescrita de
um conceito criado antes de o Brasil ser Brasil (transito em julgado) por quem nao
tem legitimidade para fazé-lo. E disso que se trata. O STF ndo estd autorizado, na
posicdo que ocupa no Estado, a negar vigéncia ao texto constitucional e qualquer
reforma que se pretenda no mesmo, deve ocorrer democraticamente no ambito
do Legislativo.

Adiante, também hd quem defenda, na linha do ministro Moraes, que essa
extensdo da presuncdo de inocéncia até o transito em julgado é uma invencao a
brasileira, que ndo merece crédito e sequer é reproduzida por paises sérios, sendo
acertado, por essa razao, o julgamento. Ora, desprezando o fato de Portugal, para
dar apenas um exemplo, parecer a mim um pais sério e que adota essa posicao,
apenas para me situar, o julgamento estd ocorrendo onde? Quer dizer que se nos
EUA alei diz X e no Brasil dizY sobre o mesmo tema o STF estd autorizado a julgar
a partir do primeiro parametro, revogando o segundo? Achei que estivéssemos no
Brasil, pais soberano e com ordenamento juridico préprio, onde ela estd prevista

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

37



CAPA

38

ARQUIVO PESSOAL

constitucionalmente até esse marco. Se ele é justo ou nao (e penso que sim, embora
concorde com a necessidade de reforma do sistema recursal) € outra questdo. O
que ndo se pode tolerar, é que a Corte responsdvel pelo resguardo da CF passe, de
forma subversiva, a lhe extrair o sentido que bem entende. Isso ndo € s6 antide-
mocrdtico. Isso € gravissimo.

Sob outro prisma, hd quem advogue que tal defesa da constituicao é seletiva e
oportunista (pré Lula), tendo em vista ndo ter sido expressada da mesma forma
quando das prisdes de Eduardo Cunha e outros.? Pois bem, ja enfatizei inicialmente
sobre o foco no Lula ser equivocado. Esquec¢a(m) o Lula. Além de uma prisao ilegal
ndo justificar outra, podendo muito bem ser questionada agora, antes ou depois,
as discussoes sdo diferentes. Cunha foi preso cautelarmente, o que estd em pleno
acordo com a CE Lula ndo. Aqui a hipétese é de cuamprimento antecipado de pena,
e é isso que se estd colocando em xeque. Portanto, descabida a comparacao.

Por fim, hd quem sustente o acerto da decisdo da Suprema Corte, sob o argu-
mento de que se houvesse o reconhecimento da literalidade do texto constitucional
e avigéncia da presunc¢do de inocéncia até o transito em julgado, estar-se-ia com-
pactuando com a impunidade, na medida em que haveria a prescricdo de crimes
como estupro, homicidio e corrupcao. E aqui, novamente, ndo vejo como o argu-
mento possa se sustentar. Primeiro, porque desconheco um caso concreto de pres-
cricao dos dois primeiros delitos nessas condicoes (isso ocorre no minimo em 12
anos, entdo nao me parece factivel); segundo, e em relacdo a corrupcao, porque
ndo se pode relativizar uma garantia constitucional dessa dimensao por suposta
falta de estrutura do préprio sistema de justica criminal, leia-se celeridade da
prestacao jurisdicional. Fosse assim, ndo se poderia prender mais ninguém, ante
as condigdes do sistema carcerdrio. E claro que hé necessidade de rever o sistema
recursal, a comecar pela ampliacdo do ST] que com 2 turmas criminais ndo d4
conta da demanda de um pais de dimensdes continentais. Mas ndo se pode con-
fundir uma coisa com a outra.

Enfim, com méximo respeito aos pontos de vista ora enfrentados, permito-me,
em breve sintese, divergir de todos e ratificar minha posicao (que nada mais é do
que uma primeira impressdo do recente julgamento), de ampla discordancia da
decisdo tomada no Plendrio do Supremo que entrou para a histéria.

Que o sistema de justica criminal, em todas as suas dimensdes, ndo anda
bem, ndo é nenhuma novidade. Agora, apostar na Juristocracia como opcao
legitima e adequada para esses e outros problemas atuais, é, a meu ver, quase
um disparate. @

NOTAS

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5 ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva: 2015, p. 162.

2 De minha parte, remeto apenas o leitor para o artigo que publiquei no ConJur em 2016(!)
quando o STF deu os primeiros passos na direcdo dessa tragédia anunciada: https://www.con-
jur.com.br/2016-dez-04/ruiz-ritter-preciso-falar-presuncao-inocencia.

RUIZ RITTER é advogado, mestre e especialista em Ciéncias Criminais (PUCRS).

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 16 - ABRIL/2018



CAPA

A prisao apos a segunda
instancia sob a o6tica dos
capitulos de sentenca

m pPOR FABRICIO REBELO

¢¢pela interpretacao sistematica do ordenamento juridico,
nao ha qualquer incompatibilidade em se reputar o réu de-
finitivamente culpado com o esgotamento da prestacao ju-
risdicional no recurso de apelacao, pois € com este que se
alcanca o transito em julgado do juizo de culpa.”
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ma das inovacdes mais festejadas com a entrada em vigor do atual

Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15) foi a adogdo expressa da

Teoria dos Capitulos de Sentenca, consagrando o entendimento de

que uma decisdo de mérito, quando prolatada, pode resolver mais de
uma relacdo juridica especifica, produzindo efeitos préprios para cada uma de-
las. Ainda que se cuide de um instituto originario do Processo Civil, sua natureza
bem pode se amoldar ao Processo Penal, com especial impacto nas discussoes
sobre a possibilidade de inicio do cumprimento da pena apdés a condenacao de
um réu em segunda instancia.

Em contracgdo sintética, os Capitulos de Sentenca, magistralmente explici-
tados na obra de Candido Rangel Dinamarco (Malheiros), definem as partes de
uma decisdo judicial que se resolvem em si mesmas, cada uma com consequén-
cias distintas das demais, especificamente quanto aos recursos que contra aquela
sejam interpostos. Por essa teoria, se o recurso ataca somente parte da decisdo,
havendo nela resolucdes outras que por ele ndo sdo impugnadas, estas se tornam
imutdveis, transitando em julgado.

O classico exemplo ilustrativo reside em uma hipotética demanda judicial em
que um contratante postula contra o outro, cumulativamente, a resilicio de um
contrato e o pagamento de uma indenizagdo por ocorréncia de dano. Ao apreciar
a questao, o juiz julga as duas pretensoes procedentes, em face do que o deman-
dado recorre, impugnando a fixacdo indenizatdéria, mas nada opondo quanto a
ruptura contratual. Nesse caso, pela teoria em foco, a desconstituicdo do pacto se
torna imutdvel, nao mais passivel de questionamento, ou seja, a questdo é finda,
restando discutir, apenas, o outro pedido — sobre a indenizacao.

A previsdo expressa da teoria estd incorporada aos arts. 966, § 3°, 1.009, § 3°, e
1.013, §§ 1° e 5°, todos do Cédigo de Processo Civil de 2015, deixando inconteste
que uma sentencga se estrutura em capitulos, os quais podem ser impugnados
autonomamente. Os que nao forem, se tornam imutéveis, tanto que admitido seu
pronto cumprimento (art. 523).

No Processo Penal, a teoria ndo encontra previsdo expressa, ainda que se possa
inferir sua esséncia quando analisadas as disposicoes legais sobre as distin¢des
entre os efeitos da coisa julgada para a acusagdo e para a defesa. Nesse sentido,
é claramente firmada a previsdo de que, a partir do momento em que o 6rgao
acusatério nao interpde recurso, para ele a sentenca se torna imutdvel, somente
podendo ser alterada em beneficio do acusado.

As disposicdes podem ser objetivamente encontradas no Cédigo Penal, quando
se regula a prescricdo. No aludido diploma, os artigos 110, § 1°, e 112, I, fazem
expressa mencao a sentenca com transito em julgado “para a acusacdo”, ratificando
a compreensdo de que sua discussdo, a partir de entdo, pode prosseguir apenas
por iniciativa da defesa.

Mas nao s6 a isso se resume a importancia da compreensao das distin¢oes acerca
das partes da sentenca que se tornam imutaveis e daquelas que continuam passi-
veis de debate nas instancias ordindrias e superiores. O reflexo dessa compreensao
também impacta diretamente a possibilidade de inicio de cumprimento da pena
apos se firmar a condenacdo do réu em segunda instancia.

A questao se apresentou, recentemente, como a mais repercutida dentre os
institutos juridicos no pafs, fomentada pela ampla discussdo havida no Supremo
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Tribunal Federal, derivada da situacdo do ex-presidente Luis Indcio Lula da Silva,
com condenacao ratificada (e até ampliada) pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido. Mas, afinal, existe inconstitucionalidade em determinar o imediato cum-
primento da pena apds a decisdo da segunda instancia?

O cerne dessa controvérsia repousa no principio da presuncao de inocéncia,
consagrado como direito fundamental no art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal,
que assim exprime:

“Art. 50 ....

()

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria;”

Da atenta leitura do dispositivo constitucional, prontamente se percebe que h4,
ali, uma disciplina relativa ao juizo de culpa. Exige-se, para que alguém seja con-
siderado “culpado”, uma sentenca penal condenatéria com transito em julgado,
isto é, a coisa julgada relativa a formacdo da culpa.

A definicao de coisa julgada em nosso ordenamento juridico pode ser encon-
trada no art. 6°, § 3°, da Lei de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro — Decre-
to-Lei n°® 4.657/42, que assim prescreve:

“Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.

()

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja ndo caiba
recurso.’

Pois bem. Da exegese concatenada dos artigos 5°, LVII, da Constituicao Federal,
e6°, § 32, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, alcanca-se a inicial
compreensao de que, no ordenamento juridico patrio, alguém somente poderd
ser considerado culpado quando a decisdao que assim reconhecer nao admitir
mais recursos.

A partir dessa compreensdo, cumpre estabelecer em que consiste, em concreto,
o0 juizo de culpabilidade.

Sob essa matriz de andlise, hd de se inicialmente registrar que uma sentenca
penal condenatdria se decompde, essencialmente, em duas partes fundamentais: a
primeira, que firma a culpa do réu, e a segunda, em que se estabelecem suas penas
e aforma de cumprimento. A culpa, por seu turno, se assenta sob duas vertentes:
materialidade e autoria do crime.

A materialidade respeita a constatacdo de que, de fato, existiu a pratica de uma
conduta penalmente ilicita, ou seja, a infracdo a algum dos tipos penais previstos
no proprio Cédigo Penal ou em legislacdo especial, fruto de uma ac¢éo culpavel
do agente e sob circunstancias que nao elidem sua responsabiliza¢do. A autoria,
por sua vez, implica reconhecer ter sido, efetivamente, o acusado que praticou a
acdo penalmente recriminada.

Vé-se, portanto, que o juizo de culpabilidade, assentado sobre materialidade e
autoria delitivas, compde a parte da sentenca penal condenatéria que se resume a
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questoes de fato, isto €, a andlise circunstancial sobre determinada conduta confi-
gurar um crime e quem a praticou. O juizo de culpa, assim, bem pode se conceituar
como um dos capitulos da sentenca penal condenatoria. E este capitulo abrange
matéria exclusivamente fatica.

Estabelecida tal premissa, torna-se facilitada a compreensao do momento em
que o juizo de culpa transita em julgado, tornando-se imutdavel.

Isso porque, pelo sistema recursal adotado no Direito Brasileiro, matérias de
fato somente podem ser discutidas até a segunda instancia. O juizo de primeiro
grau analisa a materialidade e a autoria delitivas, e o tribunal a ele diretamente
superior revisa, em recurso, as conclusoes ali alcancadas. E isso se encerra com
a apelacao.

A partir dai, somente questdes atinentes a legalidade do processo ou divergén-
cias de interpretacao da lei — no Recurso Especial — ou temas constitucionais — no
Recurso Extraordindrio - podem permanecer sob discussdo, o que, como visto, nao
abrange a culpa (materialidade e autoria). Em outros termos, nenhuma matéria
fatica, como a formacdo da culpa, é analisada nos recursos que sucedem a ape-
lacao, isto é, o Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica e o Recurso
Extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal.

Destarte, conjugando o conceito de coisa julgada e a teoria dos capitulos
de sentenca, torna-se patente que o juizo de culpabilidade, compondo capi-
tulo préprio da sentenca penal condenatdria, se torna imutdvel com o julga-
mento do recurso de apelacao, dltimo momento de andlise da materialidade e
da autoria delitivas.

Consequentemente, pela interpretagdo sistemdtica do ordenamento juridico,
ndo hd qualquer incompatibilidade em se reputar o réu definitivamente culpado
com o esgotamento da prestacao jurisdicional no recurso de apelacao, pois é com
este que se alcanca o transito em julgado do juizo de culpa.

Sendo, justamente, a imutabilidade deste juizo a exigéncia constitucional acerca
da presuncao de inocéncia, conclui-se que nada obsta a imposicado ao réu de que
inicie o cumprimento de sua pena apds o esgotamento da segunda instancia.
Afinal, a partir de entdo, j4 se opera o especifico transito em julgado de sua culpa,
exatamente ao que alude o texto constitucional.

A guisa de arremate, desse modo, e sob o prisma estritamente constitucional,
tem-se que: (a) a sentenca penal condenatéria abriga, em capitulos distintos, o
juizo de culpabilidade e o da aplicacdo da pena; (b) o capitulo da culpabilidade se
assenta em matéria de fato, composta pela materialidade e autoria delitivas; (c)
as discussoes da culpa, isto é, de fato, se esgotam com o julgamento da apelacao,
com o encerramento da qual hd o seu transito em julgado; (d) sendo a presuncao
constitucional de inocéncia firmada sobre o juizo de culpa, o réu hd de ser consi-
derado culpado apés o julgamento da apelacao; (e) firmada a culpa, ndo hd impe-
dimento constitucional ao inicio do cumprimento da pena. &

FABRICIO REBELO ¢ assessor juridico no Tribunal de Justica do Estado da Bahia, pesquisador em seguranca publica,
autor de “Articulando em Seguranca: contrapontos ao desarmamento civil” e coordenador do Centro de Pesquisa
em Direito e Seguranca — CEPEDES.
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Congresso Nacional

nao pode emendar a
Constituicao para admitir a
prisao em segunda instancia

POR CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL

¢¢Uma vez admitida, aprovada e promulgada proposta de
emenda a abolir os direitos e garantias individuais ou qual-
quer outra clausula pétrea, na vigéncia da atual Constituicao
de 1988, tudo sera possivel ao Estado brasileiro, desde a der-
rogacao dos Dez Mandamentos entregues ao profeta Moisés
até a rediscussao da lei natural da gravitacao universal da
Terra descoberta pelo fisico inglés Isaac Newton.??

m fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Federal deu inicio ao entendi-
mento jurisprudencial de que o inicio da execu¢do da pena condenaté-
ria apés a confirmacdo da sentenca em segundo grau nao ofenderia ao
principio constitucional da presunc¢do de inocéncia (Habeas Corpus n°
126292).
Como é de sabenca geral, o principio constitucional da presun¢do de inocéncia
encontra assento no art. 5°, Inciso LVII, de nossa Constituicao Federal, redigido
nestes termos:
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“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal con-
denatoria”.

A respeito deste principio constitucional, com inegdvel maestria, leciona o
mestre Fernando da Costa Tourinho Filho:

“O principio remonta o art. 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
proclamada em Paris em 26/08/1789 e que, por sua vez, deita raizes no movimento filo-
séfico-humanitario chamado ‘lluminismo’, ou Século das Luzes, que teve a frente, dentre
outros, o Marques de Beccaria, Voltaire e Montesquieu, Rousseau. Foi um movimento de
ruptura com a mentalidade da época, em que, além das acusagdes secretas e torturas, o
acusado era tido como objeto do processo e ndo tinha nenhuma garantia. Dizia Beccaria
que ‘a perda da liberdade sendo ja uma pena, esta s6 deve preceder a condenacgéo na
estrita medida que a necessidade o exige’ (Dos delitos e das penas, Sdo Paulo, Atena
Ed., 1954, p.106).

Ha mais de duzentos anos, ou, precisamente, no dia 26-8-1979, os franceses,
inspirados naquele movimento, dispuseram da referida Declaracdo que: “Tout
homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu'’il ait été déclaré coupable, s’il est
jugé indispensable de I'arréter, toute rigueur qui ne sera pas nécessaire pour s’as-
surer de sa personne doit étre séverement réprimée parlaloi.” (Todo homem sendo
presumidamente inocente até que seja declarado culpado, se for indispensavel
prendé-lo, todo rigor que nao seja necessdrio para assegurar sua pessoa deve ser
severamente reprimido pela lei).

Mais tarde, em 10/12/1948, a Assembléia das Nacoes Unidas, reunida em Paris,
repetia essa mesma proclamacao.

Af estd o principio: enquanto nao definitivamente condenado, presume-se o
réu inocente” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal.
11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 29-30).

Pois bem. Desejando seguir os passos do Supremo Tribunal Federal, o Parlamento
brasileiro através de proposta de emenda a Constituicao (Pec) intenta promover
a alteracdo naredacdo do Art. 5°, Inciso LVII, de nossa Constituicao Federal, obje-
tivando permitir a prisdo em segunda instancia, mitigando-se, assim, o alcance
dessa garantia fundamental do cidadao.

Noutras palavras, o Congresso Nacional planeja alterar o significado do prin-
cipio da presuncao de inocéncia construido pela Assembleia Nacional Consti-
tuinte em 1988.

A PEC n° 410 foi assim apresentada na Camara dos Deputados:

“Art. 1° O inciso LVII do art. 5° da Constituicao Federal passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

“Art. 50 (...)

LVII - ninguém sera considerado culpado até a confirmagao de sentencga penal conde-
natdria em grau de recurso.

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacdo”.

Pois bem. O principio constitucional da presuncdo de inocéncia insculpido no Art. 5°,
Inciso LVII, encontra-se no Titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais’, no Capitulo re-
servado aos “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”
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Bem conhecedor das turbuléncias e crises recidivantes proprias da Reptblica
brasileira, a Assembleia Nacional Constituinte consignou no texto da Carta Maior,
em seu art. 60, § 4o, IV:

“8§ 4° Nao serd objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV — os direitos e garantias individuais”.

Mais claro que isso, s6 se o legislador constituinte origindrio desenhasse ao
seu intérprete.

A essas limitacdes materiais ao poder de reforma da Constituicao de um Estado
denominamos de cldusulas pétreas. Nos Estados Unidos sao chamadas de “entren-
chment clauses” (clausulas de entrincheiramento).

Destarte, sem rodeios ou apelo a uma retérica cansativa, somente outra Cons-
tituicdo, através de outra Assembleia Nacional Constituinte, poderd alterar o Art.
59, Inciso LVII. Alids, o mesmo raciocinio aplica-se a todo o Titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais deste mesmo art. 5°, assim como as matérias relacionadas
a (a) forma federativa de Estado, (b) o voto direto, secreto, universal e periédico e
(c) a separacgdo dos Poderes.

0 “x” da questdo é que o STF ao permitir a prisdo em segunda instancia, com as
devidas e honrosas vénias aos seus Eminentes Ministros, legislou. E mais do que
isso, legislou sobre matéria de cldusula pétrea (direitos e garantias individuais). Fez
o que o Parlamento do Brasil ndo pode fazer. Ao STF compete “precipuamente, a
guarda da Constituicdo” (art. 102), jamais a deliberagao, a conformacdo de juris-
prudéncia, abolindo os direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, IV).

O STF pode muito, quase tudo, mas nao pode tudo. A velha Lei de Introducao
ao Codigo Civil Brasileiro, hoje chamada Lei de Introdug@o as Normas do Direito
Brasileiro, tracas os limites dos juizes em seus julgamentos:

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidirad o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”".

Em tema de presuncao de inocéncia ndo temos omissao legislativa. Nem por
parte do Constituinte origindrio (art. 5°, Inciso LVII), nem por parte do legislador
ordindrio (CPP: “Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenc¢a condenatoria transitada em julgado ou, no curso da inves-
tigacdo ou do processo, em virtude de prisdo tempordaria ou prisdo preventiva”).

Uma vez admitida, aprovada e promulgada proposta de emenda a abolir os
direitos e garantias individuais ou qualquer outra cldusula pétrea, na vigéncia
da atual Constituicdo de 1988, tudo serd possivel ao Estado brasileiro, desde
a derrogacao dos Dez Mandamentos entregues ao profeta Moisés até a redis-
cussdo da lei natural da gravitacdo universal da Terra descoberta pelo fisico
inglés Isaac Newton. &

- CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico no Estado do Espirito Santo
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Prisao em segunda instancia:
a divisao de votos expoe
rachaduras no STF

m poR EURO BENTO MACIEL FILHO

ma vez finalizado o julgamento do habeas corpus impetrado em favor

do ex-presidente Lula, o Supremo Tribunal Federal (STF) ratificou o

entendimento de que é possivel a prisdao do acusado apés o esgota-

mento das vias ordindrias recursais, ou seja, o acusado condenado

em segunda instancia pode ser preso para iniciar o cumprimento da pena antes
do chamado transito em julgado da condenacao.

Por mais que o referido entendimento, ao menos sob um primeiro enfoque,

seja manifestamente dissonante do Texto Constitucional, a real verdade
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é que o Supremo deixou clara a sua posicdo. Porém, sem duvida, a votacao
apertada também deixa transparecer que a Corte estd dividida com relacao
ao assunto, sendo certo que uma futura alteracdo de entendimento néo estd
descartada.

De tudo o que foi exposto no julgamento, vale dizer, dos votos externados pelos
doutos ministros do Supremo, duas ponderacoes precisam ser feitas.

A primeira diz respeito ao voto proferido pela ministra Rosa Weber, sobretudo
no que diz respeito a adogdo irrestrita do chamado “principio da colegialidade”.

Ora, no voto por ela apresentado, ficou claro que o entendimento pessoal
da Ministra é totalmente diverso daquele por ela manifestado por ocasido do jul-
gamento do HC. Importante ressaltar que, embora claramente contrdria a prisdo
em segunda instancia, seu voto, ao final, mostrou-se favoravel a mitigacao da pre-
suncdo de inocéncia, em homenagem ao tal principio da colegialidade.

Ficou evidente, portanto, que ela, apesar de ter um pensamento diverso, votou
daquela maneira apenas em funcdo da opinido formada pelos demais ministros
do Supremo. Isto é, segundo o voto da ministra Rosa Weber, a opinido pessoal
do julgador acabou cedendo diante do entendimento do 6rgdo colegiado a que
ele pertence.

“Segundo as diversas possibilidades que o Direito apresen-
ta, é razoavel admitir que alguém, preso em segunda instan-

cia, tenha a sua situacao alterada por conta do julgamento
de recursos interpostos juntos ao STJ e STF, com a conse-
quente soltura.??

Com o devido respeito, essa posicao chega a causar certa perplexidade, na medida
em que revela uma aparente rentincia a um predicado que é muito importante a
magistratura, qual seja, o da independéncia das suas decisdes.

E bem verdade, que o tal “principio da colegialidade” tem por escopo garantir
eresguardar o entendimento jurisprudencial j firmado por um determinado Tri-
bunal, ou seja, € um principio muito ttil para preservar a jurisprudéncia de uma
Corte de justica, maxime quando se tratar de temas ja sumulados ou pacificados.

Todavia, o assunto debatido no julgamento nao representava, e nem representa,
o entendimento ja firmado pelo STE Muito pelo contrdrio!

Afinal, o resultado apertado da votacao (seis a cinco) s6 evidencia que a nossa
Suprema Corte ainda estd dividida com relacdo ao assunto. Dentro desse con-
texto, utilizar-se do principio da colegialidade, em detrimento pessoal, repre-
senta, sob um enfoque inicial, verdadeira traicdo a independéncia e a impar-
cialidade do magistrado.

Ora, se o0 juiz passa a decidir, sempre e sem qualquer tipo de reserva, segundo
as opinides dos outros magistrados que o circundam, ou, melhor dizendo,
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consoante o tal principio da colegialidade, entdo serd melhor substituirmos
os magistrados por robds pré-programados. Sendo assim, como conclusao,
entendo que o voto da ministra Rosa Weber foi um verdadeiro acinte a inde-
pendéncia jurisdicional.

Ainda comentando o voto da ministra Rosa Weber, chama a atencdo o fato de que
ela, caso houvesse mantido o seu posicionamento pessoal teria dado ao julgamento
um outro resultado, ja que ela faria parte da maioria vencedora, que acabaria con-
cedendo o HC ao ex-presidente Lula. Isso porque, como visto, o ministro Gilmar
Mendes alterou o voto que proferira em fevereiro de 2016, de tal forma que, se a
ministra Rosa Weber mantivesse o seu posicionamento pessoal, ela faria parte da
maioria. Logo, houvesse ela mantido o voto que dera em 2016, o principio da cole-
gialidade seria seguido da mesma maneira.

Outro voto que chamou atencao foi o proferido pelo ministro Barroso. Primeiro
porque, o Ministro pareceu dar mais importancia aquilo que a sociedade pensa e
ou deseja do que a redacao expressa do Texto Constitucional. Aparentemente, foi
um voto proferido consoante os anseios da sociedade leiga, o que é um rematado
equivoco para todo e qualquer magistrado, pois o juiz, imparcial como deve ser,
estd adstrito ao que diz a lei e, por isso, ndo pode julgar segundo os desejos e as
idiossincrasias de uma sociedade leiga.

Ainda com relagdo ao voto proferido pelo ministro Barroso, é certo que, em deter-
minado momento, foi feita mencdo a diversas estatisticas relacionadas aos pro-
cessos de cunho penal julgados pelas Cortes Superiores (ST] e STF). Consoante os
nudmeros apresentados, poucos teriam sido os casos nos quais o julgamento pelas
Cortes Extraordindrias teriam provocado alteragdes significativas nas decisdes
proferidas em segundo grau.

Nesse ponto, é importante mencionar que, de fato, apés a decisdo de
segundo grau, os recursos posteriores nao tém, em regra, o condao de provocar
profundas alteracdes no julgamento.

No entanto, em razao das matérias discutidas nos recursos enderecados as nossas
Cortes Superiores, é possivel que sobrevenha a anulagdo do processo, ou a alteracao
do regime prisional/montante das penas ou, qui¢d, até mesmo a prescricao do delito.

Sendo assim, dentro desse quadro de ideias, é facil perceber que, segundo
as diversas possibilidades que o Direito apresenta, é razodvel admitir que alguém,
preso em segunda instancia, tenha a sua situacdo alterada por conta do julgamento
de recursos interpostos juntos ao STJ e STE com a consequente soltura. Logo, se
assim o é, fica facil perceber que um unico cidadao que venha a ser prejudicado
por conta desse novo entendimento ja justificaria, por si s6, que fosse respeitado
o transito em julgado.

Eis 0 equivoco, portanto, de se julgar com base naquilo que os outros pensam ou,
entao, de se decidir com base em estatisticas.

Alei, e somente a lei, é que deve servir de norte ao magistrado.

Que venha, portanto, o julgamento das ADCs, para que assim o STF retome
o devido lugar de guardido da Constitui¢dao Federal.

EURO BENTO MACIEL FILHO é advogado e professor de Direito Penal e Processo Penal, mestre em Direito Penal
pela PUC-SP e sécio do escritério Euro Filho e Tyles Advogados Associados.
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Tributacao de streaming
gera “novo” conflito
de competéncias

®m POR LUIZ FURTADO JUNIOR, ANA MIDORI E AMANDA COSTA

¢p tributacao sobre a tecnologia de streaming sera definida
pelo Poder Judiciario, de modo que ainda nao ha como saber
se as normas editadas pelos Estados e Municipios serao con-
sideradas ilegais ou inconstitucionais. Assim, o caminho mais
seguro para o contribuinte é se resguardar por meio da pro-
positura de agoes judiciais a fim de evitar o surgimento de um
passivo tributario perante os entes da federagéo.”

iante do crescimento exponencial das aplicacdes da tecnologia strea-

ming, estados e municipios tém buscado, cada um ao seu modo e de

acordo com sua esfera de competéncia, regulamentar a incidéncia de

tributos sobre essa forma de uso da Internet com a intencado de au-
mentar a arrecadacdo tributdria e suprir os repetidos déficits orcamentarios. Nes-
se sentido, foram criados instrumentos normativos com o intuito de viabilizar a
cobranca tanto do ICMS quanto do ISS sobre tais operacoes, criando conflitos de
competéncia e dando inicio a discussodes acerca da legalidade e constitucionali-
dade da incidéncia de tais impostos sobre o streaming.

Como € sabido, a Constituicdao Federal de 1988 ao tratar do Sistema Tributdrio
Nacional, previu a reparticio de competéncia tributdria, determinando quais
tributos poderiam ser instituidos e cobrados pelos seus entes federativos (Unido,
Estados e Municipios). Tal medida impede que os entes federativos instituam
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impostos que extrapolem sua 6rbita de competéncia evitando, portanto, a
usurpacao de competéncia alheia e, consequentemente, o “bis in idem” em
matéria tributdria.

Ao final de 2017 foram editadas diversas normas permitindo a incidéncia de dois
impostos de competéncias distintas sobre as operacoes de streaming, o ICMS e o
ISS. No ambito estadual, o Conselho Nacional de Politica Fazenddaria (“CONFAZ”)
editou o Convénio ICMS n° 106 de 29 de setembro de 2017, o qual disciplinou a
cobranca do ICMS sobre comercializacdo de transferéncia de dados via internet,
como softwares, programas, jogos eletronicos, aplicativos e arquivos eletrénicos.
Por outro lado, o referido Convénio em sua cldusula segunda previu isencado das
transferéncias eletronicas dos dados anteriores a saida para o consumidor final.

Em relac¢do alegitimidade passiva, o Convénio instituiu como contribuinte do
ICMS a pessoa juridica detentora do site ou plataforma eletrénica por meio do
qual sdo disponibilizados os dados para transferéncia eletrénica. Neste ponto,
vale ressaltar que o Convénio estabelece que o contribuinte deverd obter inscricao
estadual em todas as unidades federadas em que realizar operacoes de saida dos
dados, para emissdo das respectivas notas fiscais. Ademais, o convénio previu em
sua cldusula quinta a possibilidade de os Estados atribuirem a responsabilidade
pelo recolhimento do imposto a terceiros, tais como revendas de mercadorias digi-
tais, intermediadores financeiros, adquirentes via e-commerce e etc.

Nesse sentido, tendo em vista que o convénio editado pelo CONFAZ prescinde
da legislacdo estadual para adequabilidade e exigibilidade da exacao, os estados
vém editando normas de forma a adaptar a legislacdo j4 existente, a fim de via-
bilizar a tributagdo por meio do ICMS das operagdes relativas ao streaming. Por
exemplo, no caso de Sdo Paulo, foi publicado o Decreto n° 63.099/2017, o qual
introduziu alteracées no Regulamento de ICMS (RICMS) e que entrou em vigor
desde 1° de abril de 2018.

Pois bem, por outro lado, a Lei Complementar n° 157/2017 que altera a Lei
Complementar n° 116/2003 (definidora da estrutura bdsica de tributacdo do ISS)
e inclui nalista anexa de servicos tributdveis pela aludida exacao o “item 1.09” que
determina a incidéncia do ISS sobre a “disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de
contetido de dudio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imu-
nidade de livros, jornais e periddicos”.

Apesar da inclusdo do item 1.09 na Lei Complementar n° 116/2003, a cobranca
do ISS sobre o streaming ndo é imediata, de modo que cada Municipio deverd alterar
suas leis ordindrias para que o imposto incida sobre tais operacdes, devendo res-
peitar o principio constitucional da anterioridade, previsto no artigo 150, III, be c.

A partir daf alguns municipios passaram a editar normas a fim de regulamentar
a cobranca de ISS sobre o streaming, como por exemplo a Lei n° 16.757/2017 e a
Lein® 6.263/2017, dos municipios de Sao Paulo e Rio de Janeiro, respectivamente.

Diante deste cendrio, ainda restam muitas dividas a respeito da aplicacio
destas normas, além do conflito de competéncia existente entre Estados e Muni-
cipios, questdes estas que, ao que tudo indica, serdo levadas ao saturado e moroso
Poder Judicidrio.

Em recente decisdo, proferida em marco de 2018 (processo 1010278-
54.2018.8.26.0053), referente a tributacdo da tecnologia de streaming uma asso-
ciacao civil sem fins lucrativos que representa os interesses das empresas do setor
de tecnologia da informacdo e comunicacdo conseguiu uma liminar para afastar
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os efeitos préticos do Decreto n° 63.099/2017 editado com base no convénio ICMS
n°106/2017. Resumidamente, foi alegado na ocasido que ndo se poderia admitir
a incidéncia de ICMS sobre o software padronizado por transferéncia eletronica
através de download, bem como por acesso remoto, o chamado streaming (refe-
rente ao contetido acessado), com base em convénio e decreto, pois, isso arrepia
a hierarquia normativa das leis e, afronta o disposto no artigo 146 da Constituicdo
Federal, na medida em que apenas a lei complementar pode dispor sobre conflito
de competéncias, em matéria tributdria, entre os entes da federagdo; além de ser a
Unica forma legitima de se regular limitagdes constitucionais ao poder de tributar
e estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributdria tais como: base
de cdlculo, fato gerador, local da incidéncia, momento de incidéncia e sujeicao
passiva da obrigacao tributdria.

Em contrapartida, a Fazenda Estadual de Sao Paulo afirma que o Decreto e o
Conveénio, ndo inovam no ordenamento juridico, mas apenas regulamentam uma
materialidade preexistente, na medida em que o conceito constitucional de circu-
lacdao de mercadoria nao prescinde de um suporte fisico (ADIn 1945) e, portanto,
deve ser dado tratamento juridico idéntico aos softwares de prateleira e aos sof-
twares obtido através de download.

Contudo, a utilizacdo da analogia feita pela Fazenda Estadual, leva-nos a con-
siderar o histérico jurisprudencial a respeito da tributacao do software, que vem
sendo discutido hd mais de duas décadas. Em 1998, no julgamento do Recurso
Extraordindrio n° 176.626, o Ministro Sepulveda Pertence, manifestou-se no sen-
tido de que o licenciamento ou cessdo do direito de uso de programas de compu-
tador ndo configuram mercadoria, ndo havendo incidéncia de ICMS neste caso.
Neste ponto, vale relembrar que o conceito de mercadoria sob a 6tica do direito
tributdrio restringe-se ao bem mdvel sujeito a mercancia, sendo indispensével que
haja a transferéncia da propriedade para incidéncia do ICMS. Logo, a incidéncia
ou ndo do ICMS sobre tais operacdes estd diretamente ligada a interpretacao do
conceito de mercadoria.

Mais recentemente foram ajuizadas as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade
5576 e 5659, as quais buscam afastar a cobranca de ICMS sobre as operagdes envol-
vendo programas de computador, porém, ainda aguardam julgamento no Supremo
Tribunal Federal. Quanto a possibilidade de incidéncia do ISS sobre tais programas,
o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordindrio n° 688.223 reconheceu a
repercussdo geral do tema, porém este caso ainda aguarda julgamento.

Muito se discute se o streaming pode ser considerado uma prestagdo de servicos
uma vez que se trata da disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contetido de
4udio, video, imagem e textos por meio da internet. Em outras palavras, tal dispo-
nibilizacao configuraria obrigacdo de dar e ndo obrigacdo de fazer, distingdo esta
imprescindivel para determinacdo da incidéncia ou ndo do ISS.

De forma inconclusiva, tudo indica que a tributacdo sobre a tecnologia de
streaming serd definida pelo Poder Judicidrio, de modo que ainda ndo ha como
saber se as normas editadas pelos Estados e Municipios serao consideradas ilegais
ou inconstitucionais. Assim, o caminho mais seguro para o contribuinte € se res-
guardar por meio da propositura de acdes judiciais a fim de evitar o surgimento
de um passivo tributdrio perante os entes da federacdo. @

LUIZ FURTADO JUNIOR, ANA MIDORI E AMANDA COSTA sdo especialistas do Saiani&Saglietti Advogados.
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Os efeitos do novo
Regulamento Europeu de
Protecao de Dados Pessoais
(GDPR) no e-commerce

m POR PATRICIA PECK PINHEIRO

€€ A nova regra chamada GDPR (General Data Protection Re-
gulation), que esta valendo desde 2016 e que a partir de 25
de maio de 2018 passa a aplicar multas no valor de 20 mi-
lhoes de euros, sujeitara todo o e-commerce a um novo pa-
radigma cultural de como as empresas tratam as bases de
dados pessoais de seus clientes.??

oda empresa que possui um site na internet e realiza negécios em um
ambito de fronteiras digitais internacionais em algum momento estd
sujeito a enfrentar questdes de regulamentagdes de outros paises além
do pais de origem da sua matriz.

Sendo assim, quando a pauta envolve novas leis sobre privacidade e protecao
de dados, este aspecto torna-se ainda mais relevante para as empresas de e-com-
merce, visto que suas operacoes possuem uma relagao de dependéncia direta com
o fluxo de dados pessoais de seus usudrios, e estes podem acessar suas plataformas
a partir de qualquer localidade e podem ser de qualquer nacionalidade.

Para exemplificar, uma pessoa que va utilizar um site de passagem aérea, de
reserva de hotel, de reserva de restaurante, de compra de seguro viagem, de compra
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de produtos em uma loja de eletronicos, pode ser um europeu que quer comprar
produtos ou servicos de empresas brasileiras, e, portanto, ird atrair a aplicacdo do
novo Regulamento Europeu de Protecao de Dados Pessoais para essas empresas.

A nova regra chamada GDPR (General Data Protection Regulation), que estd
valendo desde 2016 e que a partir de 25 de maio de 2018 passa a aplicar multas no
valor de 20 milhdes de euros, sujeitard todo o e-commerce a um novo paradigma
cultural de como as empresas tratam as bases de dados pessoais de seus clientes.

Portanto, é um novo marco legal que deveria estar no roadmap de todos os
gestores juridicos, de compliance e de TI dos sites de e-commerce como priori-
dade para este ano, pois pode inclusive sujeitar suspencao de operacao do site em
termos de ofertas e vendas para o mercado europeu enquanto nao regularizar sua
situacao (ndo apenas o pagamento da multa).

Além disso, também se aplica em operacdes de fluxo internacional de dados,
quando os negécios compartilham bases de dados com parceiros europeus. Por
exemplo, quando um cliente ou residente brasileiro usa suas milhas para fazer
uma viagem em uma companhia aérea europeia.

H4 inimeros cendrios de aplicacao da GDPR, por isso é tdo importante que as
empresas realizem um Privacy Risk Assessment (também chamado de PIA) e ela-
borarem um plano de acao.

Algumas providéncias ja devem ser tomadas imediatamente:

a) revisdo e atualizacdo da politica de privacidade do website para estar em
conformidade com a GDPR (ex: o Uber ja fez, o LinkedIn ja fez, seu website
ja fez?):

b) atualizacdo das clausulas de contratos com consumer (clientes) para tratar
da coleta do consentimento dentro do novo fluxo de governanca previsto
pela GDPR (que traz novos direitos dos usudrios e o dever de adequar os
tratamentos de dados com as finalidades);

c) atualizacdo das cldusulas de contratos com os parceiros e fornecedores que
realizam algum tipo de tratamento de dados, principalmente fornecedores de
solucdes de gestao de informacao, nuvem, monitoragdo, mensageria, email
marketing, credit score, big data, midias sociais (coleta, producao, recepcao,
classificacao, acesso, utilizacdo, transmissdo, armazenagem, processamento,
eliminacdo, enriquecimento);

d) mapeamento do fluxo de dados para definicdo da nova governanca junto
a TI dos controles de consentimento (ciclo de vida do dado - coleta, uso,
compartilhamento, enriquecimento, armazenamento nacional ou interna-
cional, com ou sem uso de nuvem, eliminacao, portabilidade);

e) modelo de resposta para o NoticeLetter do Orgao de Controle de Dados
(sobre nivel de conformidade da empresa e controles auditaveis) para pre-
vencao a aplicacao de multas e fiscalizacoes;

f) modelo de check-list de compliance para uso da drea de compras para novos
fornecedores e parceiros que precisardo passar a estar em conformidade
com nivel GDPR para atender a empresa. &

PATRICIA PECK é advogada especialista em Direito Digital com 18 livros publicados, pesquisadora convidada do
Instituto Max Planck da Alemanha e da Columia University de NYC EUA. Professora Convidada da Universidade de
Coimbra de Portugal e da Universidade Central do Chile. Professora Coordenadora da pds graduagao de Inovagao
e Direito Digital da FIA. Pés-doutoranda em Direito Internacional na USP. Sécia Fundadora do Escritério Patricia
Peck Pinheiro Advogados.
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Saude brasileira:
menos leitos, menos esperanca

= POR SANDRA FRANCO

€€ A satde sera um dos temas mais debatidos e explorados
pelos candidatos nas proximas elei¢oes - o que seria positivo

se as promessas nao passassem somente de palavras ao ven-
to. O pais precisa de ag6es concretas e urgentes para estancar
os problemas, sem paliativos.”

saide no Brasil tem surpreendido pelo lado negativo e pela crise que

se aprofunda a cada ano. A diminuicdo de leitos nos hospitais bra-

sileiros € mais uma marca triste e que agrava o cendrio sanitdrio do

pais. Redes publicas e privadas estdo mergulhadas em problemas es-
truturais e de atendimento ao paciente. Em outras palavras, a saiide vem sendo
tratada como grande parte de seus pacientes, no corredor e correndo risco grave
de padecer.
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De acordo com um levantamento realizado pela Federacao Brasileira de Hos-
pitais (FBH) de 2010 a 2017 os hospitais privados perderam 10% de seus leitos
- 31,4 mil unidades. Com isso, eles tém hoje 264 mil leitos hospitalares. Nesse
periodo, encerraram suas atividades 1.797 hospitais e foram inaugurados 1.367,
ou seja, a rede perdeu 430 unidades. Por regido, a perda maior foi no Nordeste
(19,2%), seguindo-se a Norte (13,3%), a Sudeste (12,9%), a Centro-Oeste (4%)
eaSul 2%).

A crise hospitalar acende mais uma luz vermelha no setor. A diminuicdo de leitos
é reflexo de uma série de fatores que envolvem gestao administrativa, financeira
e questdes como a onda de faléncia e problemas dos planos, operadoras e segu-
radoras de saude. Segundo a FBH, entre as vdrias causas que explicam uma perda
tdo grande estd o fato de no Brasil mais da metade dos hospitais privados ter até
50 leitos, a maior parte dos quais situada em cidades do interior. Unidades de
pequeno porte ndao conseguem ter economia de escala e produtividade capazes
de tornd-las economicamente vidveis.

Outra causa é a remuneracio paga pelo Sistema Unico de Satide (SUS) aos hos-
pitais privados e filantrépicos para atender pacientes da rede publica. A tabela de
procedimentos do SUS cobre apenas 60% dos custos médicos. E isso refletiu no
fechamento de 53% dos hospitais entre 2010 e 2017, pois atendiam pacientes do
SUS. Nao é pouco comum o uso da chamada dupla porta de entrada.

Na pratica, trata-se de um mecanismo em que leitos em hospitais com creden-
ciamento pelo SUS sao reservados para a rede privada. Ou seja, leitos ja escassos
na rede publica, sdo repartidos com o sistema privado, pela necessidade de as
instituicoes receberem um pouco mais pelos seus servigos.

Aparentemente isso s serviria para dar aos clientes dos planos a tinica coisa
que eles nao tém nos servicos publicos de satide: distincdo, privilégio, prioridade,
facilidade, conforto adicional, mordomias ou outras coisas do género, o que custa
caro em hospitais privados e pode ser “mais em conta” quando o plano de satide
negocia com hospitais publicos. No entanto, hd prejuizo de quem ndo tem como
pagar por tais servicos, ai o direito se considera lesado em principios como igual-
dade, dignidade da pessoa humana, saide, moralidade publica, legalidade, impes-
soalidade e vdrios outros.

A Judicializacao também interfere na administracao dos leitos. Tanto que
hé vérias ordens judiciais mandando internar na UTI, mesmo nao havendo vagas. Os
médicos que trabalham nos hospitais e acabam tendo que fazer escolhas dificeis
sobre quem vai ser internado e quem nao vai ser.

Em um pais melhor, bom seria que ndo houvesse tantos doentes que necessi-
tassem de internagdes. Bom seria que houvesse mais dinheiro para invés em pre-
vencao e em medidas bdsicas como saneamento no pais. Mas, essa ndo é a realidade.

A satde serd um dos temas mais debatidos e explorados pelos candidatos
nas proximas eleicoes — o que seria positivo se as promessas nao passassem somente
de palavras ao vento. O pais precisa de acdes concretas e urgentes para estancar
os problemas, sem paliativos. @

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em direito médico e da saude, doutoranda em Satde
Publica, presidente da Comissao de Direito Médico e da Satide da OAB de Séo José dos Campos (SP) e membro do

- Comité de Etica para pesquisa em seres humanos da UNESP (SJC) e presidente da Academia Brasileira de Direito
Médico e da Satde.

ARQUIVO PESSOAL
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Convencao da apostila

Tramites de legalizacao de
documentos oriundos do exterior

m POR LUIS RODOLFO CRUZ E CREUZ E DANIELA WAGNER
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€6\ adesio a Convencao da Apostila s6 trouxe beneficios
para nosso pais, pois se criou um procedimento mais céle-
re, mais acessivel e menos custoso a todos os interessados,
contribuindo, assim, para as rela¢oes internacionais do Brasil
com os demais paises signatarios.??

tema proposto afeta todos aqueles que necessitam transitar docu-

mentos que atravessam fronteiras dos mais diversos paises, quais-

quer que sejam as finalidades envolvidas. Empresas ao contratarem

em outra jurisdicao muitas vezes necessitam apresentar documentos,
incluindo até seus estatutos sociais, pessoas naturais precisam de traslados de
documentos publicos para as mais multiplas finalidades, desde inventdrios até
casamentos, ou mesmo negocios e aquisicoes de bens. E tudo isso envolve docu-
mentacdo levada de uma jurisdicdo / pais a outro, com regras juridicas distintas,
e linguas muitas vezes diferentes.

Neste sentido, em 14 de agosto de 2016, através do Decreto n° 8.660 de 29 de
janeiro de 2016', entrou em vigor no Brasil a Convencao sobre a Eliminacdo da
Exigéncia de Legalizacdo de Documentos Ptblicos Estrangeiros — conhecida como
Convencao da Apostila —, que possui como finalidade agilizar a tramitacdo de
documentos entre os 112 paises signatdrios desta e, assim, aprimorar as relacoes
comerciais entre tais paises.
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De principio vale destacar a ressalva feita ja na introducao da pagina brasileira
da Convencao da Apostila da Haia do Conselho Nacional de Justica? acerca da pré-
pria terminologia. Nestas palavras:

“A palavra Apostila (em portugués) é de origem francesa, sendo grafada“Apostille’, que
provém do verbo “apostiller’, que significa Anotacdo. Assim sendo, apesar do significado
corrente na Lingua Portuguesa que tem o significado de uma publicacdo, um significado
adicional é que uma apostila consiste numa anotacdo a margem de um documento ou
ao final de uma carta, por exemplo. Neste caso, a Apostila é definida como um certificado
emitido nos termos da Convencdo da Apostila que autentica a origem de um Documento
Publico.”

A Convencdo da Apostila foi celebrada em Haia, em 5 de outubro de 1961%,
com a proposta de eliminar a exigéncia de legalizacao diplomdtica ou consular de
documentos publicos estrangeiros entre os paises signatdrios e aplica-se a docu-
mentos publicos feitos no territério de um dos Estados Contratantes e que devam
produzir efeitos no territério de outro Estado Contratante.

Assim, com essa Convencao, facilitou-se o transito de documentos como
diplomas, certidoes de nascimento, casamento ou 6bito, traslados de estatutos e
contratos sociais de entidades legais, reconhecimento de autenticidade de docu-
mentos e firmas/assinaturas de autoridades, registros comerciais entre os paises
signatdrios, uma vez que alguns requisitos burocraticos foram retirados e foi esta-
belecido um procedimento mais célere de legalizacdo destes documentos.

No Brasil, a Convencdo da Apostila foi inicialmente aprovada pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 148, de 6 de julho de 2015°, sendo o
instrumento de adesdo depositado pelo Governo brasileiro em 2 de dezembro de
2015, junto ao Ministério das Relacoes Exteriores dos Paises Baixos.

Ap6s esses tramites e, tendo em vista a competéncia estabelecida no art. 84,
caput, inciso IV, da Constituicao Federal, a entdo Presidente da Reptiblica, Dilma
Rousseff, promulgou a Convencao, sendo agora o Brasil um pais signatdrio das
vantagens propostas pela Apostila.

Desta forma, os brasileiros devem se atentar com as mudancas ocorridas com a
entrada em vigor da Convencao da Apostila, em fun¢do dos impactos e alteracoes
em procedimentos na legalizacdo de documentos que até hoje, desde o inicio da
vigéncia entre nods, ainda causam confusoes para todos aqueles que lidam com
documentos que ultrapassam fronteiras.

Importante destacar que antes da Convengdo, aquele que pretendia que seu
documento fosse reconhecido por outro pais tinha que atravessar o que se deno-
minou de “legalizac6es em cadeia’, pois primeiro deveria reconhecer firma em
cartorio, depois autenticd-la perante o Ministério das Relacdes Exteriores €, ao
final, se dirigir ao Consulado do pais destino do documento e aguardar a chancela
consular, ap6s analisar a validade do documento.

Neste procedimento, além da demora para que o documento fosse aprovado,
podemos identificar como inconvenientes a possivel dificuldade de acesso ao Con-
sulado e a incerteza quanto ao valor da taxa, j& que cada Consulado estabelecia
um valor diferente. Lembramos que, no exterior, o Consulado ou Embaixada ndo
necessariamente tem estabelecimento em localidades centrais ou mesmo multiplas.
Sendo assim, podemos pensar em paises que possuem apenas uma embaixada
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—neste caso, se a pessoa reside no lado oposto deste, para “consularizar” o docu-
mento deveria ter que se deslocar até 14 —, ou, até mesmo no caso de ndo haver no
pais uma embaixada —ja neste exemplo, a pessoa teria de ir a um pais de jurisdicao
préxima a qual a embaixada respondesse (como o caso de diversas ilhas do Caribe).

Com arecente adocdo da Apostila, tais inconvenientes foram sanados, trazendo
grandes beneficios aos interessados, ao reduzir o numero de exigéncias para atestar
a veracidade documental.

De acordo com a Resolucdo ne 228 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)7,
a Apostila é um certificado de autenticidade emitido pelos paises signatdrios da
Convencao, que é anexado em um documento puiblico para atestar sua origem.
O CNJ disponibilizou um modelo para demonstrar como serd este certificado®:
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As autoridades competentes para o apostilamento de documentos publicos
produzidos no Brasil sdo: (i) as Corregedorias Gerais de Justica e os Juizes Dire-
tores do foro nas demais unidades judicidrias, comarcas ou subsecées, quanto a
documentos de interesse do Poder Judiciario; e (ii) os titulares dos cartérios extra-
judiciais (Resolucao ne 228, art. 6°°).

O CNJ é responsdvel em divulgar em seu website lista atualizada das autoridades
brasileiras aptas a emitir a apostila, bem como relacao de paises para os quais serd
possivel a emissdo do documento.
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Assim, o apostilamento serd feito imediatamente na autoridade competente.
Em relacdo a documentos nao judiciais, o interessado deverd comparecer a um
cartorio autorizado que, através de um sistema gerido pelo CNJ, analisard a vali-
dade do documento; nesta mesma oportunidade, o interessado ja saird com o
documento apostilado.

Assim, no Brasil, qualquer pessoa que tenha interesse no apostilamento pode
utilizar-se deste sistema, e para a emissao da Apostila, buscar a atual estrutura
dos cartérios, jd usualmente e amplamente conhecida da populacdo e presente
em todas as comarcas brasileiras.

Segundo a Convencao da Apostila, em seu art. 1°, aos documentos ptiblicos
serdo aplicados os procedimentos. E a prépria norma j4 trata de definir o que e
quais sdo considerados documentos publicos: a) os documentos provenientes
de uma autoridade ou de um agente ptiblico vinculados a qualquer jurisdi¢do do
Estado, inclusive os documentos provenientes do Ministério Publico, de escrivdao
judicidrio ou de oficial de justica; b) os documentos administrativos; c) os atos
notariais; d) as declaracdes oficiais apostas em documentos de natureza pri-
vada, tais como certidées que comprovem o registro de um documento ou a sua
existéncia em determinada data, e reconhecimentos de assinatura. Entretanto, a
Convencdo ndo se aplica: a) aos documentos emitidos por agentes diplométicos
ou consulares; e b) aos documentos administrativos diretamente relacionados a
operagdes comerciais ou aduaneiras'’.

Ainda, como um grande avanco, o Brasil adotou um procedimento eletrénico de
apostilamento, instituindo o Sistema Eletronico de Informagdes e Apostilamento
como sistema Uinico para emissao de apostilas em territério nacional.

Conforme se vé no modelo disponibilizado pelo CNJ e ainda de acordo com a
Resolucdo, as apostilas deverdo conter mecanismo que permita a verificacao ele-
tronica de existéncia e de autenticidade (QR Code), assim como conexdo com o
documento apostilado.

Ademais, o art. 20" da Resolucdo n° 228 do CN]J estabelece que serdo aceitos
até 14 de fevereiro de 2017, os documentos estrangeiros legalizados anteriormente
a 14 de agosto de 2016, por Embaixadas e Reparticoes Consulares brasileiras em
paises partes da Convencao da Apostila.

Segundo a Resolucdo n° 228 do CNJ, em seu art. 2°'%, todas aquelas apostilas que
forem emitidas por paises partes da Conveng¢ado da Apostila, inclusive as emitidas
em data anterior a promulgacao e vigéncia da referida Convencao no Brasil, tem
eficdcia e sdo plenamente aceitas em todo o territério nacional desde 14 de agosto
de 2016, em substituicao a legalizacdo diplomdtica ou consular.

Importante destacar que nao serd exigida a aposicao de apostila quando, no
pais onde o documento deva produzir efeitos, a legislacdo em vigor, tratado, con-
vencdo ou acordo de que o Brasil seja parte afaste ou dispense o ato de legalizacdo
diplomadtica ou consular, e tais regramentos prevalecem sobre as disposicoes da
Convencao da Apostila, sempre que tais exigéncias formais sejam menos rigorosas
do que as dispostas nos art. 3° e 4° da citada Convencdo. Mas, conforme a natureza
do documento, poderao ser exigidos procedimentos especificos prévios a aposi¢ao
da apostila. (Resolucdo n° 228, art. 3°1%).

E expressa a determinacdo, e de outra forma nio poderia o ser, de que néo seré
aposta apostila em documento que evidentemente consubstancie ato juridico
contrdrio alegislagdo brasileira. (Resolugdo n° 228, art. 4°'4).
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Por fim, importa ressaltar que ndo é a primeira vez que o Brasil adere a inicia-
tiva de facilitar o traimite de documentos internacionais, dado que possui acordo
bilateral com a Argentina desde abril de 2004, no qual também adotaram um sis-
tema de simplificagdo de legalizacdo em documentos ptiblicos®.

De acordo com o exposto, conclui-se que a adesao a Convencdo da Apostila
s6 trouxe beneficios para nosso pais, pois se criou um procedimento mais célere,
mais acessivel e menos custoso a todos os interessados, contribuindo, assim, para
asrelacoes internacionais do Brasil com os demais paises signatarios. Diminuem-
se os custos de transagdo, aumenta-se a eficiéncia da estrutura administrativa
publica e com isso se espera que o atrito da interferéncia do Estado na economia
seja menor, gerando maior eficiéncia ao mercado como um todo. &

NOTAS

1 Decreto n° 8.660, de 29 de janeiro de 2016. Promulga a Convencéo sobre a Eliminacdo da Exi-
géncia de Legalizacdo de Documentos Publicos Estrangeiros, firmada pela Republica Federati-
va do Brasil, em Haia, em 5 de outubro de 1961. Disponivel em <https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/d8660.htm>, acesso em 12.abr.2018

2 Ainda segundo a pagina brasileira da Convencdo da Apostila da Haia do Conselho Nacional
de Justica: “O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é o responsdvel por coordenar e regulamentar
a aplica¢do da Convencao da Apostila da Haia no Brasil, que entra em vigor em agosto de 2016.
O tratado, assinado no segundo semestre de 2015 pelo Brasil, tem o objetivo de agilizar e simpli-
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Misoginia pela internet e

atribuicao da Policia Federal
pela Lei n° 13.642/18

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

¢o que se propoe nao € a elimina¢ao do tratamento especial
dado ao combate a odiosa misoginia, mas a ampliacao desse
tratamento ao seu inverso igualmente odioso, como proposta
“de lege ferenda”.??
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Constituicdo Federal, em seu art. 144, estabelece as atribuicées das

Policias no Brasil, dentre elas as da Policia Federal.

No inciso I, parte final do art. 144, determina que as infracoes penais

que demandem “repressdo uniforme” e tenham repercussao “interesta-
dual ou internacional” sejam também investigadas pela Policia Federal, na forma
que dispuser a lei.

Nesse passo, foi editada a Lei Federal n° 10.446/02 que estabelece exatamente
quais seriam essas infracdes para as quais seria atribuida a investigacdo a Policia
Federal, dando concrecao a norma constitucional.

A Leine 13.642, de 3 de abril de 2018 vem ampliar esse rol ja previsto na Lei
n° 10.446/02, acima mencionada. Agora é incluido no art. 1°, da Lei n° 10.446/02
o inciso VII, concedendo atribuicado a Policia Federal para investigar “quaisquer
crimes praticados por meio da rede mundial de computadores que difundam
contetddo miségino, definidos como aqueles que propagam o 6dio ou a aversao
as mulheres”.

Nao ha qualquer possibilidade de pecha de inconstitucionalidade com
relacdo ao novo regramento, vez que a propria Constituicao Federal deixou a
cargo do legislador ordindrio estabelecer quais seriam os casos de crimes que
poderiam, excepcionalmente, ser atribuidos a investigacdo da Policia Federal.
No caso concreto, se verifica a conveniéncia de repressdo uniforme e, concomi-
tantemente, o potencial de repercussao interestadual e/ou internacional, dado
o uso da internet.

Conforme aduz Moreira, a atribuicdo conferida pela Lei n° 10.446/02, com nova
redacao dada pela Lein® 13.642/18 nao impede a atuagdo concorrente das Policias
Estaduais.! E também o que jd lecionava Marcio em sua obra, chamando a atencio
para a redacdo clara e objetiva da Lei n° 10.446/02 (art. 1°).2

Nao hd também alteragdo da competéncia para o processo e julgamento dos
casos, mas tdo somente da atribuicdo de Policia Judicidria. Ou seja, esses crimes
que envolvam misoginia perpetrados via internet serdo, doravante, apurados pela
Policia Federal, mas ndo necessariamente julgados pela Justica Federal. A compe-
téncia da Justica Federal somente ocorrerd nos termos do art. 109, CE de modo que,
em regra, o processo e julgamento serdo levados a efeito pelas Justicas Estaduais.

Retomando o escoélio de Moreira:

“Por fim, observa-se que a Lei n° 10.446/02 trata apenas de atribuicdo da Policia Fe-
deral, e ndo de competéncia da Justica comum federal, cujo tratamento encontra-se no
artigo 109 da Constituicdo. Portanto, salvo hipétese de incidéncia de um dos incisos deste
artigo — por exemplo, os seus incisos V e V-A —, a competéncia para o processo, julgamento
e execugao continuara sendo, em regra, da Justica comum estadual”?

A Lein° 13.642/18 definiu o que seria o “contedido mis6gino” em seu texto,
referindo-se ao “6dio ou a aversdo as mulheres”, o que se compatibiliza com o
conceito rotineiramente encontrado para o termo ‘misoginia”:

“Misoginia é a repulsa, desprezo ou édio contra as mulheres. Esta forma de aversao mér-

bida e patoldgica ao sexo feminino estd diretamente relacionada com a violéncia que é
praticada contra a mulher. (...). Etimologicamente, a palavra ‘misoginia’ surgiu a partir do
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grego misogynia, ou seja, a unido das particulas mised, que significa ‘6dio; e gyné, que se
traduz para ‘mulher’ Um individuo que pratica a misoginia é considerado miségino” (grifos
no original).*

Um bom exemplo, seria o caso de alguém que praticasse, via internet, a apo-
logia ao crime ou ao criminoso (artigo 287, CP) com relacdo a praticas de violéncia
contra as mulheres (estupros, homicidios, lesdes corporais, ameacas etc.).

Tendo em vista a atual conformacao de certos movimentos feministas radicais,
seria de bom tom, especialmente com relagdo a concre¢do do Principio Constitu-
cional da Igualdade (art. 5°, I, CF), que também fosse prevista, na mesma norma,
a atitude daqueles que pratiquem crimes ligados a chamada “misandria” pela rede
mundial de computadores, eis que tal fato ndo é incomum.

As condutas sao equivalentes. Vejamos o conceito:

“Misandria é a repulsa, desprezo ou édio contra o sexo masculino. Esta é uma forma de
aversdo patoldgica aos homens, enquanto género sexual, sendo considerada o oposto da
misoginia, que é o sentimento de repulsa e édio pelo sexo feminino.

Etimologicamente, o termo ‘misandria’ surgiu do grego misosandrosia, composto pela

"

juncao das particulas misos, que quer dizer ‘6dio; e andros que significa‘homem"” (grifos

no original).®

E bem verdade que esse “Feminismo Radical” ndo é uma regra geral, mas
também a misoginia ndo € um fendmeno que acometa todos os homens, muito
ao reverso. A afirmacdo de que a misandria seria apenas uma expressao sarcas-
tica do movimento feminista, ndo correspondendo a nenhum idedrio existente,
porém, é falsa.®

Um exemplo extremado de misandria pode ser visto em ValerieSolanas, a femi-
nista radical que alvejou Andy Warhol, em 1968. Seu “Manifesto SCUM” prega o
genocidio dos homens pelo simples fato de pertencerem ao género masculino.
SCUM é um acrdonimo para “Society for CuttingUpMen” (“Sociedade para destruir
ou dilacerar os homens”), praticamente um convite para o “generocidio”, com o
abate dos homens.”

A misandria é um exemplo tipico do chamado “Discurso do Odio”, o qual,

“Consiste na manifestacdo de ideias que incitam a discriminacdo racial, social ou reli-
giosa em relacdo a determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias.® Tal discurso
pode desqualificar esse grupo como detentor de direitos. Note-se que o discurso do 6dio
ndo é voltado apenas para a discriminacdo racial. Para Winfried Brugger o discurso do 6dio
refere-se‘a palavras que tendam a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua
raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, o que tém a capacidade de instigar a

violéncia, 6dio ou discriminagdo contra tais pessoas™?®

E claro que essa espécie de exemplo repugnante néo é a regra e nem pode ser
apresentado como o estado da arte do pensamento feminista contemporaneo
ou histdrico. Porém, o que se quer demonstrar é que o apego demasiado as con-
quistas das mulheres em vdrios campos vem minando pouco a pouco a atencao
que deve ser dada para que os homens nao se tornem reféns de discriminacoes
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injustas, inclusive com sua desqualificagdo na detencao de certos direitos. E essa
cautela desse ser redobrada quando se sabe que

“o discurso do édio pode ser manifestado por grupos que historicamente foram objeto
de discriminacdo e se voltar contra um membro do grupo dominante. Nesse caso o discur-
so do 6dio tem um tom de retaliagdo pelas agressdes sofridas pela minoria'®, mas se dirige
contra uma parcela inocente do grupo dominante”"

Observe-se que o que se propde nao € a eliminacdo do tratamento especial
dado ao combate a odiosa misoginia, mas a ampliacdo desse tratamento ao seu
inverso igualmente odioso, como proposta “de lege ferenda”. @

NOTAS

1 MOREIRA, Rébmulo de Andrade. O novo crime da Lei Maria da Penha e a nova atribuicédo da Policia
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A neutralidade da rede e
o direito digital no Brasil

®m POR GUILHERME PESSOA FRANCO DE CAMARGO
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€€ Como a cidadania é preceito constitucional e a internet é
uma ferramenta de exercicio da cidadania, cuja reafirmacao
esta prevista no Marco Civil da Internet, o retrocesso ocorrido
no EUA representaria ao Brasil afronta a Lei Federal e a pro-
pria Constituicdo.??
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neutralidade da rede foi assegurada no Brasil com o advento do Mar-

co Civil da Internet, Lei n° 12.965/2014, foi sancionado em 2014, mas

regulamentado em 2016.

Basicamente, a neutralidade preveé o tratamento ison6mico dos trafegos
de dados sem distin¢ao de contetido.

O tema voltou a tona com o retrocesso trazido pelo governo Trump nos EUA, que
mitigou a neutralidade naquele pais. A neutralidade da rede proibe as operadoras
de segmentar, limitar, bloquear ou cobrar de forma diferenciada por servicos ou
produtos existentes na internet. Todos os dados que trafegam na rede sdo neutros,
ou seja, nao pode haver discriminacao.

Ainda nos EUA, a neutralidade da rede foi criada em 2015, no governo do Barack
Obama pela FCC (uma espécie de ANATEL americana), matéria incluida no Ato das
Comunicagdes, criado em 1934, visando proibir a interrupcdo das comunicacdes.

A neutralidade da rede foi o tema mais discutido durante a revisdo da imple-
mentacao do MCI, sendo que dos 339 tépicos, 98 eram sobre neutralidade (Fonte:
Igarape.org.br).

Inegdvel o exponencial aumento do fluxo de rede desde a criacao da internet,
contudo, a segmentac¢do dos usudrios por quantidade de uso dos dados da rede
apresenta uma série de problemas, dentre eles a discriminacao de usudrios, o inva-
ridvel aumento do custo por usudrio e a segmentacao de dados.

Vérios meios de comunicagdo tém limitado o acesso a seu contetido, em busca
do aumento de renda, visto que a multiplicidade de fontes acessiveis aos “cida-
ddos da internet”, fizeram derruir o poder econdmico e até social de tais negdcios.

Nada impediria as operadoras de prestarem acordos com determinados sites ou
empresas, forcando economicamente o usudrio a usufruir de servicos ou adquirir
produtos de rol pré-determinado pela operadora.

Pode-se, sem a neutralidade, criar vias rdpidas ou lentas para alguns servicos
(Netflix, HBO, Spotify, Twitter, Facebook, Youtube), bloquear ou retardar contetdos
ou servicos, cobrar por velocidade ndo degradada, barrar ou limitar o acesso a
novos servicos criados na internet. O acesso a aplicativos seria atingido, visto que
poderia ser igualmente controlado, sobretaxado ou limitado.

A Folha de Sdo Paulo deu um exemplo sobre um mesmo pacote com e sem a
neutralidade, sendo que um valor o pacote com a neutralidade custaria R$ 69,00(ses-
senta e nove reais) enquanto o pacote sem neutralidade o valor tornava-se maior,
passaria a ser R$ 80(oitenta reais).

Haveria limitacao e até inviabilizacao ao direito humano e fundamental ao tra-
balho de youtubers, influenciadores digitais, blogueiros, facebookers e instagramers.

Sopese-se que em cidades de pequeno ou médio porte, haveria uma limitacao
ou segmentacdo natural, pelo nimero diminuto de fornecedores.

Pior, o fim da neutralidade poderia conceber a segmentac¢do do usudrio a deter-
minadas ideologias politicas partidérias. Poderia afetar o curso de uma eleicdo ou
mesmo a economia de um pais.

Aqueles que defendem o fim da neutralidade aduzem que alguns usudrios
seriam beneficiados com a reducao de valores, vez que poderiam escolher pacotes
individuais, com diversas larguras de banda, segmentando o fluxo de midia, stre-
aming e descarga de dados, contudo, tal como ocorreu com as bagagens aéreas,
arealidade mostrou que houve o aumento para todos os passageiros, visto que o
mercado nao tem a menor condicdo de se autorregular. Busca-se apenas o lucro. A
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propaganda destas empresas na época informava que muitos passageiros tinham
pouca ou nenhuma bagagem e pagariam menos, mas nao foi o que ocorreu.

Recentemente, o préprio governo americano sobretaxou o ago importado, de
forma protecionista ao mercado interno, prejudicando o Brasil diretamente. O
liberalismo pregado ao Direito Digital € um mito, mas a internet demanda, pela
prépria natureza do meio, um certo grau de autonomia da vontade entre as partes.
Eis o dilema.

No Brasil, as operadoras tentaram impor limites aos pacotes de dados, contudo,
arepercussdo negativa gerou o fim destas investidas contra os usudrios, ao menos
temporariamente. Com a atual crise econdmica e conjuntura governamental, ndo
existem garantias aos usudrios brasileiros. O lobby existe e continuard atuante.

Enquanto se discutia o Marco Civil na Internet, um ex-deputado brasileiro, ,
declarava-se avesso a neutralidade, sendo que posteriormente foram descobertas
doacdes polpudas a sua campanha eleitoral por uma empresa de telecomunicacao.

De qualquer sorte, o acesso a internet tornou-se elemento de efetivacdao da
cidadania. Um servico de utilidade publica que nao pode ser interrompido ou
manipulado, salvo se ocorrer a malversagdo no uso ou o inadimplemento pelo
usudrio. Assim, a neutralidade deve ser observada também pelo aspecto social e
como forma de politica publica de inclusao digital.

O art. 3° da Lei n° 12.965/2014, prevé a neutralidade como principio no Marco
Civil da Internet:

“Art. 3¢ a disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

IV - preservacgao e garantia da neutralidade de rede;”

Ao alcar a neutralidade da rede como principio legislativo, o legislador tornou tal ins-
tituto um ponto de partida para qualquer discussdo sobre a internet no Brasil, reforma-lo,
seria mitigar o préprio marco civil na internet, justamente por sua natureza principiolégica.

Note-se que a neutralidade da rede atinge também os incisos anteriores, tal
como a garantia da liberdade de expressdo e comunicagdo e manifestacao (inciso
I), e protecao aos dados (incisos II e III).

E, aneutralidade da rede deve ser conjugada com os demais principios citados
no Marco Civil na Internet, por guardar intima relacdo com quase todos eles (fina-
lidade social da rede, livre concorréncia, direito de acesso a internet a todos, exer-
cicio da cidadania em meios digitais).

A Constituicdo Federal preconiza que o Estado deve fomentar o acesso a internet
como elemento de cidadania voltada a inclusdo digital, ante o interesse ptblico
de um servico essencial:

Art. 174: Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exer-
cerd, na forma da lei, as fun¢ées de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este de-
terminante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento na-
cional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento.

O art. 24 do MCI trds uma série de deveres gerenciais e de desenvolvimento,
seguindo a linha constitucional citada:
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Art. 24: Constituem diretrizes para a atuacao da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil:

VIl - otimizacdo da infraestrutura das redes e estimulo a implantacao de centros de
armazenamento, gerenciamento e disseminacao de dados no Pais, promovendo a quali-
dade técnica, a inovacgdo e a difusdo das aplicagdes de internet, sem prejuizo a abertura, a
neutralidade e a natureza participativa.

E, o legislador ndo apenas alcou a neutralidade como principio legal, mas
resolveu regulamentd-lo em secao préopria no mesmo diploma legal, como se
depreende do art. 9° e no trecho final do art. 24, inciso VII:

Art. 9°: O responsavel pela transmissao, comuta¢ao ou roteamento tem o dever de tra-
tar de forma isondémica quaisquer pacotes de dados, sem distin¢cdo por contetdo, origem
e destino, servico, terminal ou aplicacéo.

O § 1°ja regulamenta o dispositivo legal, trazendo as excecoes a neutralidade:

§ 1° A discriminacdo ou degradacao do trafego sera regulamentada nos termos das
atribuicdes privativas do Presidente da Republica previstas no inciso IV do art. 84 da Cons-
tituicdo Federal, para a fiel execucdo desta Lei, ouvidos o Comité Gestor da Internet e a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, e somente podera decorrer de:

| - requisitos técnicos indispensdveis a prestacao adequada dos servicos e aplicacdes; e

Il - priorizacdo de servicos de emergéncia.

Seguranca e saide, podem na legislacdo brasileira, “furar a fila”, do fornecimento
de dados, ante a relevancia.

O § 2° deixa claro que mesmo na discriminacdo ou degradagdo previstano § 1°
nao deve haver dano aos usudrios, sob pena de responder na forma do art. 927 do
Cddigo Civil. Repete-se no inciso II os principios da proporcionalidade, transpa-
réncia e isonomia, refor¢o desnecessario. O inciso III € mais titil ao obrigar o dever
de informacao sobre a forma de gerenciamento e mitigacao de trafego.

O § 3° é outro reforco textual que renova a intencdo do legislador em garantir
a plena neutralidade da rede, sendo vedado o bloqueio, monitoramento, filtros e
analisar o contetido dos pacotes. Além de um reforco o § 3° é um desestimulo as
préticas ou estudos que visem o ataque a neutralidade da rede, como se depreende
da vedacao sobre o monitoramento e andlise de contetido.

O inciso I menciona os requisitos técnicos, mas cabe lembrar que a legislacao
infraconstitucional deve observancia a requisitos contratuais de Administragcdo
Publica, Cédigo Civil e Consumerista, de modo que permitam a transparéncia dos
dados quando ocorrerem a necessidade de discriminacdo ou degradacao do tréfego.

O préprio Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC, no art. 6, inciso II, Il e
especialmente o IV coadunam com a neutralidade na rede, a pessoa que visa a
transparéncia e boas praticas concorrenciais e comerciais.

O inciso IV mostra outra qualidade da neutralidade da rede, a ordem de abs-
tencdo de praticas anticoncorrencias que prejudiquem a economia e 0s consumi-
dores. Nesse contexto, reside exatamente a tentativa de estimulo a concorréncia e
ampliacdo da lista de provedores, numa tentativa de fazer diminuir o prego final
ao consumidor, bem como ampliar a rede de acesso e cobertura.
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Em sede de direito, o artigo 24 do MCI trata da neutralidade, no tocante as
diretrizes:

“Art. 24: Constituem diretrizes para a atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil:”

A instituicdo da governanca multiparticipativa dd mais seguranca juridica a
legislacdo, ao passo que o governo deve trazer a participacdo varios membros
da sociedade civil antes de deliberar sobre a matéria (I). D4 preferéncia a tec-
nologias com formatos abertos e livres, o que se contrapde a quem deseja o fim
da neutralidade, visto que haveria justamente a centralizacdo pela imposicdo
econdmica a servicos e tecnologias fechados, limitados e pré-selecionados pelas
operadoras (V).

O Decreton® 8.771, de 11 de maio de 2016, regulamentou em definitivo o tema,
tratando das hipé6teses admitidas de discriminacdo de pacotes de dados na internet
e de degradacdo de trafego.

Art. 9° Ficam vedadas condutas unilaterais ou acordos entre o responsavel pela
transmissao, pela comutacdo ou pelo roteamento e os provedores de aplicagao que:

I- comprometam o cardter publico e irrestrito do acesso a internet e os funda-
mentos, 0s principios e os objetivos do uso da internet no Pafs;

IT - priorizem pacotes de dados em razdo de arranjos comerciais; ou

III - privilegiem aplicagdes ofertadas pelo préprio responsével pela transmissao,
pela comutagdo ou pelo roteamento ou por empresas integrantes de seu grupo
econdmico.

Art. 10. As ofertas comerciais e os modelos de cobranca de acesso a internet
devem preservar uma internet tinica, de natureza aberta, plural e diversa, com-
preendida como um meio para a promocao do desenvolvimento humano, econé-
mico, social e cultural, contribuindo para a construgdo de uma sociedade inclusiva
e ndo discriminatdria.

O inciso VIII do art. 3° do MCI estabelece que os negécios promovidos na internet
possuem liberdade em seus modelos, desde que ndo conflitem com os demais
principios constantes naquela Lei, notadamente a neutralidade.

No Brasil, existe o problema adicional da prestagdo de servico de qualidade
mediana pelas operadoras frente aos paises desenvolvidos, apesar dos pregos ele-
vados, 0 que ja representa um contrassenso.

Como a cidadania € preceito constitucional e a internet é uma ferramenta de
exercicio da cidadania, cuja reafirmacao estd prevista no Marco Civil da Internet,
o retrocesso ocorrido no EUA representaria ao Brasil afronta a Lei Federal e a pr6-
pria Constituicao. &

FONTES

1 https://www.thisisnetneutrality.org

2 https://pt.wikipedia.org/wiki/Neutralidade_da_rede

3 https://canaltech.com.br/internet/fim-da-neutralidade-da-rede-quais-serao-as-consequen-
cias-105964/

4 https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/fim-da-neutralidade-de-rede-comeca-a-
valer-em-abril-nos-eua.ghtml
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http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/12/1943314-estados-unidos-decretam-fim-da
-neutralidade-da-rede.shtml
https://olhardigital.com.br/noticia/o-que-e-neutralidade-da-rede-e-como-o-fim-dela-pode-
te-prejudicar/72991

https://igarape.org.br/marcocivil/pt/
http://pensando.mj.gov.br/marcocivil/pauta/neutralidade-de-rede-no-marco-civil-da-inter-
net/

Art. 9° da Lei n® 12.965/2014:

§ 2° Na hipoétese de discriminagdo ou degradacédo do trafego prevista no § 1°, o responsavel
mencionado no caput deve:

| - abster-se de causar dano aos usuarios, na forma do art. 927 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Cédigo Civil;

Il - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

Il - informar previamente de modo transparente, claro e suficientemente descritivo aos seus
usudrios sobre as praticas de gerenciamento e mitigacdo de trafego adotadas, inclusive as
relacionadas a seguranca da rede; e

IV - oferecer servicos em condi¢des comerciais ndo discriminatdrias e abster-se de praticar
condutas anticoncorrenciais.

§ 3° Na provisdo de conexao a internet, onerosa ou gratuita, bem como na transmissdo, comu-
tagdo ou roteamento, é vedado bloquear, monitorar, filtrar ou analisar o contetdido dos pacotes
de dados, respeitado o disposto neste artigo.

Art. 24. Constituem diretrizes para a atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil:

| - estabelecimento de mecanismos de governanca multiparticipativa, transparente, colabora-
tiva e democratica, com a participacao do governo, do setor empresarial, da sociedade civil e
da comunidade académica;

Il - promocéo da racionalizacdo da gestao, expansao e uso da internet, com participacdo do
Comité Gestor da internet no Brasil;

Il - promocdo da racionalizacdo e da interoperabilidade tecnolégica dos servicos de governo
eletronico, entre os diferentes Poderes e ambitos da Federacao, para permitir o intercambio de
informacdes e a celeridade de procedimentos;

IV — promocao da interoperabilidade entre sistemas e terminais diversos, inclusive entre os
diferentes ambitos federativos e diversos setores da sociedade;

V - adocéo preferencial de tecnologias, padrdes e formatos abertos e livres;

VI - publicidade e disseminacdo de dados e informagdes publicos, de forma aberta e estrutu-
rada;

VIl - otimizacédo da infraestrutura das redes e estimulo a implantacdo de centros de armaze-
namento, gerenciamento e disseminacdo de dados no Pais, promovendo a qualidade técnica,
a inovacdo e a difusdo das aplicacdes de internet, sem prejuizo a abertura, a neutralidade e a
natureza participativa;

VIII - desenvolvimento de a¢des e programas de capacitacao para uso da internet;

IX - promocgao da cultura e da cidadania; e

X - prestacdo de servicos publicos de atendimento ao cidaddo de forma integrada, eficiente,
simplificada e por multiplos canais de acesso, inclusive remotos.

Art. 3° A exigéncia de tratamento isondmico de que trata o art. 9° da Lei n® 12.965, de 2014,
deve garantir a preservacdo do carater publico e irrestrito do acesso a internet e os fundamen-
tos, principios e objetivos do uso da internet no Pais, conforme previsto na Lei n° 12.965, de
2014.

Art. 4° A discriminacdo ou a degradacao de trafego sao medidas excepcionais, na medida em
que somente poderdo decorrer de requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada de
servicos e aplicacdes ou da priorizacdo de servicos de emergéncia, sendo necessario o cumpri-
mento de todos os requisitos dispostos no art. 9°, § 2°, da Lei n® 12.965, de 2014.
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Art. 5° Os requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada de servicos e aplicacdes
devem ser observados pelo responsavel de atividades de transmissdo, de comutacdo ou de
roteamento, no ambito de sua respectiva rede, e tém como objetivo manter sua estabilidade,
seguranga, integridade e funcionalidade.

§ 1° Os requisitos técnicos indispensdveis apontados no caput sdo aqueles decorrentes de:

| — tratamento de questdes de seguranca de redes, tais como restricdo ao envio de mensagens
em massa (spam) e controle de ataques de negacdo de servico; e

Il — tratamento de situacdes excepcionais de congestionamento de redes, tais como rotas al-
ternativas em casos de interrupg¢des da rota principal e em situagdes de emergéncia.

§ 2° A Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — Anatel atuard na fiscalizagcdo e na apuracéo
de infragdes quanto aos requisitos técnicos elencados neste artigo, consideradas as diretrizes
estabelecidas pelo Comité Gestor da Internet — CGlbr.

Art. 6° Para a adequada prestacdo de servicos e aplicacdes na internet, é permitido o geren-
ciamento de redes com o objetivo de preservar sua estabilidade, seguranca e funcionalidade,
utilizando-se apenas de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais, desen-
volvidos para o bom funcionamento da internet, e observados os parametros regulatérios ex-
pedidos pela Anatel e consideradas as diretrizes estabelecidas pelo CGlbr.

Art. 7° O responsdvel pela transmissao, pela comutacdo ou pelo roteamento deverd adotar me-
didas de transparéncia para explicitar ao usudrio os motivos do gerenciamento que implique
a discriminacdo ou a degradacdo de que trata o art. 40, tais como:

| - aindicacdo nos contratos de prestacao de servico firmado com usuarios finais ou provedo-
res de aplicagao; e

Il - a divulgacédo de informacdes referentes as praticas de gerenciamento adotadas em seus
sitios eletrénicos, por meio de linguagem de facil compreensao.

Paragrafo unico. As informacdes de que trata esse artigo deverdo conter, no minimo:

| - a descricdo dessas praticas;

Il - os efeitos de sua adocdo para a qualidade de experiéncia dos usuarios; e

Il - os motivos e a necessidade da adogao dessas praticas.

Art. 8° A degradacao ou a discriminagao decorrente da priorizacdo de servicos de emergéncia
somente poderd decorrer de:

| — comunicagdes destinadas aos prestadores dos servicos de emergéncia, ou comunica¢ao
entre eles, conforme previsto na regulamentagao da Agéncia Nacional de Telecomunicagbes —
Anatel; ou

Il - comunicagdes necessarias para informar a populagcdo em situacdes de risco de desastre, de
emergéncia ou de estado de calamidade publica.

Paragrafo unico. A transmissao de dados nos casos elencados neste artigo sera gratuita.

Art. 9° Ficam vedadas condutas unilaterais ou acordos entre o responsavel pela transmissao,
pela comutacdo ou pelo roteamento e os provedores de aplicagdo que:

| - comprometam o carater publico e irrestrito do acesso a internet e os fundamentos, os prin-
cipios e os objetivos do uso da internet no Pais;

Il - priorizem pacotes de dados em razdo de arranjos comerciais; ou

Il - privilegiem aplicagdes ofertadas pelo préprio responsavel pela transmissao, pela comuta-
¢ao ou pelo roteamento ou por empresas integrantes de seu grupo econémico.

Art. 10. As ofertas comerciais e os modelos de cobranca de acesso a internet devem preservar
uma internet Unica, de natureza aberta, plural e diversa, compreendida como um meio para
a promocdo do desenvolvimento humano, econémico, social e cultural, contribuindo para a
construcdo de uma sociedade inclusiva e ndo discriminatéria.

GUILHERME PESSOA FRANCO DE CAMARGO é advogado do escritdrio Franco de Camargo & Advocacia e Con-
sultoria, atuante nas dreas de Direito Empresarial e Digital.

ARQUIVO PESSOAL
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O principio da
seguranca juridica

¢o principio da seguranca juridica deduzido do ordenamen-
to normativo é essencial ao bom funcionamento do Estado,
em suas esferas de poder.”
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pais vive uma crise de seguranca. Ndo temos certeza das regras que
nos regem. Aumentam-se os tributos? Serdo mantidos? Os contratos
valem? O processo eleitoral serd o mesmo de eleicoes passadas ou te-
remos nova forma de escolha dos representantes? Serd feita uma re-
forma politica? Quais suas diretivas?
De nada estamos seguros. Hd fragilidade na defesa e exercicios dos direitos. O
que significa a seguranca juridica?

CONCEITO

E a certeza e garantia no exercicio dos direitos. Significa seguranca dos direitos
essenciais. Em qualquer tipo de Estado é imprescindivel, para que ele se desenvolva,
a certeza, a legalidade, a objetividade das relagdes juridicas e previsibilidade na
acdo do Estado. E a garantia de que as expectativas serdo asseguradas. As modernas
Constituicoes arrolam alguns direitos (outros podem ser deles deduzidos — § 2° do
art. 5°) e seu exercicio deve ser garantido pelo Estado.

Habermas diz que o poder politico colabora para a funcdo prépria do direito
“que € a de estabilizar expectativas de comportamento, passa a consistir, a partir
deste momento, no desenvolvimento de uma seguranca juridica que permite aos
destinatdrios do direito calcular as conseqiiéncias do comportamento préprio e
alheio. Sob esse ponto de vista, as normas juridicas tém que assumir a figura de
determinacdes compreensiveis, precisas e ndo-contraditérias, geralmente formu-
ladas por escrito’ (“Direito e democracia”, Biblioteca Tempo Universitdrio 101, Rio
de Janeiro, vol. I, 2010, pag. 183). Nao podem ter validade retroativa e tém que ser
de tal forma que possam “ser aplicados da mesma maneira a todas as pessoas e a
todos os casos semelhantes’ (idem, ibidem).

Principio e regra. O principio carece de intermediacao legal; as regras tém que
ter aplicacdo direta. O principio fundamenta o sistema; as regras sdo modificdveis.
O principio fundamenta as regras; estas sao subalternas. O principio € irrevogavel
e deve estar em harmonia com outros; as regras sao revogaveis.

Os principios convivem no mesmo sistema, mesmo que contraditérios. Har-
monizam-se e um se sobrepde ao outro pela optimizacao. As regras sdo retiradas
do sistema pelos critérios da hierarquia, na sucessao no tempo e na incompatibi-
lidade de contetido.

A seguranca na mitologia. Zeus foi o inteligente, dividiu o poder com dois
de seus irmaos, Poseidon (Netuno) e Hades (Plutdo). Ao primeiro deu o mar; ao
segundo, as profundezas e escolheu Hera (Juno) sua irma, para deusa suprema.

Nasceu, entdo, a ordem no mundo. Foi dada seguranca, instaurou-se a hierarquia.

A seguranca decorrente de um pacto. Origem. Diz Freud que os homens ate-
morizados e vivendo permanentemente com medo da morte violenta ter-se-iam
reunido e aceito submeter-se a uma autoridade que lhe garantisse a tranquilidade
para a convivéncia. A civiliza¢do nasce com a repressao.

A seguranca decorrente da dominacao. Corrente que a esta contraria, entende
que sempre houve a dominagdo. Originariamente, pela violéncia. Posteriormente,
por cédigos de conduta que surgiram no seio da sociedade, tais como religiao,
tabus, preconceitos, ideologias. Todas tendem a dominar o outro. Com a evo-
lucdo, ndo se justificava a violéncia. Nasce a persuasdo (dominacao por cédigos
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de atracdo - igualdade, segurancga, garantias, propriedade, etc.), a sedugdo (o
c6digo de dominacdo no amor é também uma estrutura de dominacao), a estra-
tégia (caminhos de ludibrio para lograr conquistar a aquiescéncia), por estruturas
formais (legislativo, judicidrio e executivo), pela linguagem (persuasao através
da seducdo emotiva).

A evolucio da dominacdo. Nao se tem divida que a estrutura de todos os paises
é de estrita dominacdo. Em algumas oportunidades pela violéncia. E a invasdo de
paises, é a guerra civil, é a base de Guantdnamo, € a venda de imagem inexistente
(motivo anglo-saxdo para invadir o Iraque, com a suposta existéncia de bombas e
armas letais), é a religiosidade que busca impor sua “ideologia”, é a imposicdo da
violéncia sob argumentos de quebra do principio da autoridade.

No inicio do mundo, ainda o homem no estado natural, havia o medo dos ani-
mais e das demais tribos. O medo era o sentimento natural da seguranca. Com a
estruturacao das tribos em cidades, era imperioso construir muros (que hoje admi-
ramos por sua solidez nas notaveis cidades que ainda os mantém) para a defesa.

Aos poucos nascem as cidades-estado (como exemplo temos a Itdlia de Génova,
Veneza, Milao, etc.). Combatiam entre si até que submeterem-se a um governo
unificado, originariamente pela forca. Depois, por idéias difusas de pétria, lar,
sedutoras para manter a unido. Diga-se o mesmo dos Estados Unidos (as antigas
colonias que se uniram). Brasil serve de exemplo. A Espanha também e por af afora.
Esta se uniu para a libertagdo dos mouros.

Os Estados. O nascimento dos Estados unificados faz quebrar as dissidéncias
internas. Impunha-se a unidade para resistir as agressoes de outros (tal como as
tribos de outrora).

Nunca, em verdade, houve um pacto como pretendido por autores como Hobbes,
Locke, Rousseau e Montesquieu e, modernamente, Rawls, Nozick e Dworkin.

Passou a existir uma dominacao disfarcada por discursos.

Os pactos modernos. Depois das guerras de dominagdo (12. e 22. Grandes
Guerras) que envolveram o mundo em cruento embate, sobrevieram pactos sociais
(Liga das Nacdes e Organizacdo das Nagdes Unidas). Evidente estd que algumas
nacoes mais privilegiadas dominam a organizacdo. Nao dizem que pela violéncia,
mas pela dominacao de sua estrutura (ou contribuem com mais recursos ou esti-
mulam outros Estados a votarem de acordo com o que pretendem). Sempre o
dominio.

Positivacao. As modernas Constituicdes contém o rol dos direitos individuais
(de primeira geracao), sociais (segunda geracao) e politicos (terceira geracao).
Vé-se a segurang¢a como um valor incorporado a Constituicao.

Valor ou principio? Principio é norma geral positivada ou nao que preside a
criagdo de outros principios ou normas. Sdo dedutiveis do ordenamento. O valor
deflui do elemento ético da sociedade e é assumido pela comunidade. Principios
sdo exigéncias de garantia constitucional. Os valores estdo esparsos nos inimeros
segmentos sociais.

Em sendo assim, dependendo da filosofia ou da religiosidade o homem elege
seus valores. Para alguns a ética se sobrepde a tudo. O bem-estar, a integridade fisica,
a pratica do bem, o amor ao préximo, o prazer, etc. sdo valores que a sociedade
incorpora ou nao. O principio é fundamento de uma estrutura juridica. O principio
aponta para a deontologia, isto €, o mundo do dever-ser, independentemente do
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contetido valorativo que contenha. Outro campo € o da axiologia que encampa
aquilo que, em determinada época, € aceito e praticado pela sociedade.

Nao é simples distingui-los, no entanto.

O principio da seguranca e néo o valor. O valor € idealizado. O principio é
positivado ou dedutivel.

Nem sempre os autores os distinguem. E o caso de Robert Alexy. H4 correlagdo
entre eles.

E que a seguranca, embora nio venha explicitada no rol do art. 5° da Consti-
tuicdo da Republica, € dele dedutivel.

PRINCIPIOS DECORRENTES DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O primeiro deles € a legalidade como expressdo méaxima de que é o povo que
explicita sua vontade (ao menos de forga tedrica, por meio de seus represen-
tantes). E o vem estabelecido no inciso II do art. 5° da Constitui¢do Federal. O
segundo € o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (inciso
XXXVI do art. 5° da Constituicado), ou seja, tais bens juridicos estdo imunizados
inclusive contra a lei. Esta ndo pode prejudica-los. Outro preceito essencial é
a universalidade da jurisdicao garantida pelo inciso XXXV do art. 5° da Consti-
tuicao ao estabelecer: “alei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdao
ou ameaca a direito”.

Segue-se dai a ampla defesa (inciso LV do art. 5°), a anterioridade da previsao cri-
minal (inciso XXXIX do art. 5°) e a irretroatividade da lei penal (inciso XL do art. 5°).

Como diz Geraldo Ataliba “este conjunto harmonico de principios € a fiel tra-
ducdo do significado da seguranca juridica” (ob. cit., pag. 155).

Estes sdo os denominados direitos burgueses e decorrentes da primeira geracao.
Sobrevém os direitos politicos, ou seja, de segunda geracdo que decorrem do prin-
cipio republicano, quais sejam, liberdade de consciéncia, pensamento, informacgao,
inviolabilidade de correspondéncia, profissao, reuniao, associacdo, representacio
e peticdo e acdo popular.

Seguranca e garantia. Sendo um principio a seguranca necessita, para sua
explicitacdo, de garantias que protegem as liberdades publicas.

Seguranca e liberdade. Uma € pressuposto da outra. Como Juno, uma € a
contra face da outra.

Seguranca e justica. A seguranca ndo € apandgio da sociedade. Ao contrdrio,
deflui da Constitui¢do. Logo, emana sua forca dos trés poderes da Reptiblica. O
Legislativo deve garantir através de normas estdveis. O Executivo através de com-
portamento uniforme. O Judicidrio através de decisdes consentaneas e inaltera-
veis, que perdurem através do tempo.

Seguranca juridica. Melhor serd utilizarmos a palavra previsibilidade, para
identificar o objeto de estudo. O cidaddo e o individuo tém que ter a previsao ndo
s6 da acdo do particular, mas também dos agentes ptblicos. O principio € ter uma
ordem juridica estével.

Vedacao da surpresa. Desde que sobrevindo o pacto social, ndo pode o indi-
viduo ter qualquer surpresa em relacdo a conduta do outro.

Negocios do Estado. Toda a acdo do Estado, independentemente de por quem
for praticada deve ser publica. As hip6teses de acoes sigilosas (arcana imperii)
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somente sdao admitidas como excecdo e com fundamento constitucional para
seguranca do préprio Estado.

Arazao de Estado. Razao de Estado € algo que permite infringir todas as leis
publicas, particulares, fundamentais, de qualquer espécie que sejam (Michel
Foucault, “Seguranca, Territério e Populacao”, ed. Martins Fontes, 2009, pag.
349). Assim, o Estado “vai agir de si sobre si, rdpida, imediatamente, sem regra,
na urgéncia e na necessidade, dramaticamente, e é isso o golpe de Estado” (ob.
cit., pag. 350).

Von Clausewitz afirmou: “A guerra € a continuagdo da politica por outros meios”.
Foucault alterou: “a politica é continuagdo da guerra por outros meios.

Previsibilidade da acdo do Estado. Notdvel o estudo de Geraldo Ataliba em
“Republica e constitui¢do”, RT, 1985, pags. 142/160 exatamente sobre o tema.

PREVISIBILIDADE NO EXECUTIVO

A garantia do constitucionalismo e da reptiblica é de que, como disse Geraldo
Ataliba, “cria um sistema absolutamente incompativel com a surpresa” (ob. cit.,
pdg. 144). “A previsibilidade da agao estatal é magno designio que ressuma de todo
o contexto de preceitos organicos e funcionais postos no amago do sistema cons-
titucional” (Geraldo Ataliba, ob. cit., pdg. 146).

A administracao é publica. Os negécios do Estado também. A imprensa é livre.

A Administracdo tem que planificar sua acdo (ndo a imagem dos planos do
regime soviético), mas dizer a sociedade o que fard, como fard, em que condicdes
agird e quais as regras juridicas que disciplinardo sua atuacao.

Tem que ser como a mulher de Cesar, ndo s6 proceder de forma correta, mas
demonstrar que assim o faz, a luz da publicidade, requisito essencial para estabe-
lecimento das formas de comportamento.

PREVISIBILIDADE NO LEGISLATIVO

Alteracdo da Constituicdo. A Constituicdo Federal nao pode ser tdo acintosa-
mente alterada como tem sido. Por forca de milhares de PECS tem sofrido cons-
tantes e desnecessdrias alteragdes. A Constituicdo escrita e analitica obriga tal
comportamento, o que, de seu turno, cria instabilidade juridica. A todo instante
os direitos estdo sendo alterados.

ALTERACOES LEGAIS

Diga-se o mesmo da legislacdo infraconstitucional. Os cédigos foram e estao
sendo alterados, a exemplo do Cédigo de Processo Civil, o Cédigo Civil, a Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho.

No campo do direito tributdrio as garantias sao: generalidade, tipicidade e lega-
lidade da imposicao, ao lado da isonomia.

Pode-se falar na proibigdo de leis retroativas.

Leis esparsas de toda ordem sobrevém no mundo juridico modificando estru-
turas ja estabelecidas.

H4, pois, inseguranca em relacado ao Poder Legislativo.
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PREVISIBILIDADE NO JUDICIARIO

O ordenamento juridico deve resguardar a confianca do jurisdicionado, por
meio da previsibilidade do direito. As decisdes do Judicidrio devem ser consoli-
dadas e insculpidas em stimulas, para que todos possam lé-las e estabelecer sua
inalterabilidade, o que garante o exercicio do direito.

As simulas sdo uma maneira de tentar tornar a justica mais célere e dar efe-
tividade ao principio da seguranca juridica e, portanto, assegurar a estabilidade
das decisoes ja consolidadas.

N3ao se pretende, por 6bvio, congelar o direito ou tornar imutdvel qualquer
decisdo que nao possa posteriormente, por razdes superiores, ser alterada.

Controle sobre os atos do Poder Politico.

Como decidiu o STF: “Incolumidade de situacdes juridicas definitivamente
consolidadas, tais como previstas no inciso XXXVI do art. 5° da lei fundamental,
como expressao concretizadora do principio constitucional da seguranca juridica”
(RE 596673 Agr/RS, rel. Min. Celso de Mello).

PREVISIBILIDADE NO SISTEMA ECONOMICO

Uma Constituicdo que tem como normas diretrizes a livre iniciativa, a concor-
réncia e a propriedade privada garante, em tudo e por tudo, o sistema econdémico
de qualquer atuacdo de surpresa do Poder Publico.

PREVISIBILIDADE CONTRATUAL

O contrato é a lei entre as partes. Pressupde, pois, que, uma vez assumidas
as obrigacdes consignadas no instrumento do contrato, sejam elas cumpridas a
exaustao. Cada parte deve ter ciéncia integral do que foi pactuado e cumprir com
as obrigacoes assumidas.

PREVISIBILIDADE NA SOCIEDADE DE RISCO

Desde o aparecimento da sociedade industrial cria-se o risco da atuacdo. Dai
emerge o processo produtivo com uma cadeia de subsidiariedades que identi-
fica o individuo no inicio de todo o processo e como centro produtor de tudo. E o
esplendor do homem em detrimento do sagrado.

Nesta sociedade surge o confronto (alguns chamam de ambivaléncia) entre a
execucdo das politicas puiblicas desenvolvidas pelo Estado e o consenso dos cida-
daos. Distribuem-se beneficios e os maleficios (proximidade do transporte que
acarreta o surgimento da poluicdo do combustivel; a escola e a algazarra que dela
provém; a delegacia com a cadeia; a rodovia e o barulho; o edificio e o desassos-
sego, limpeza e criacao de lixdes, etc.).

Os riscos de transito se compensam com os seguros. A preservacdao do meio
ambiente € contraposta ao desenvolvimento.

Como diz Amartya Zen, “o desenvolvimento requer que se removam as princi-
pais fontes de privacao de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades
econdmicas e destituicdo social sistemadtica, negligéncia dos servicos publicos e
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intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos” (“Desenvolvimento
como liberdade”, ed. Cia. das Letras, 2002, pag. 18).

BASTA A DECLARACAO DE DIREITOS?

Como diz Norberto Bobbio, apesar de todas as declaracées de direitos, nada
impede que “eles sejam continuamente violados” (“A era dos direitos”, ed. Campus,
1992, pdg. 25). Afirma que, como jd foi afirmado, “o problema grave de nosso tempo,
com relacdo aos direitos do homem, nédo era mais o de fundamentd-los, e sim o de
protegé-los” (ob. cit., pag. 25).

Em termos de direito financeiro, os principios e orientacdes arrolados até o
momento sdo de plena incidéncia neste ramo. Toda a despesa tem que estar pre-
viamente prevista em lei para que possa ser exigida. Da mesma forma, em relacao
ao orcamento os recursos tém que estar nele estabelecidos o mesmo se falando em
relacdo as despesas. Estas tém que ser executadas em fiel cumprimento ao que se
estabeleceu no orcamento. Os planos do governo, as politicas publicas, a realizacao
de obras e servicos, todas as previsoes criam para o Estado, os Estados-membros,
os Municipios, as entidades paraestatais e também para cidaddo ou o individuo a
expectativa de que as despesas se realizem. Cria a perspectiva de uma alteracdo do
mundo fatico que possa melhorar a vida das pessoas. Em conseqiiéncia, todos os
principios de que se cuidou tem imediata incidéncia na expectativa de que receitas
e despesas estabelecidas no orcamento terao a finalidade para que foram previstas.

O Estado ndo pode agir com o elemento surpresa. Nao pode fraudar as expec-
tativas nele depositadas. Nao pode criar coisas novas. Ndo pode inovar sem o con-
sentimento legal. Tudo hd que ser previsto para que possa ser executado.

CONCLUSAO

Em suma, o principio da seguranca juridica deduzido do ordenamento nor-
mativo € essencial ao bom funcionamento do Estado, em suas esferas de poder.

O legislador de igual maneira, nao pode alterar o orcamento no meio de sua
execucdo. Daf afirmarmos que ndo pode haver o contingenciamento de recursos,
sem antes se saber da realizacdo das receitas. E verdade que a peca orcamentdria
pode ser alterada, seja por nova proposta que altere alguns aspectos do orgamento,
como também para adapta-lo a uma nova realidade econémica que possa surgir.

O Chefe do Executivo, através de decreto pode solicitar créditos orgamentdrios ou
adicionais. Nao haver4, ai, alteracdo, mas mera adaptacao dos recursos a realidade fatica.

O Judicidrio, por idénticas razdes, ndo pode alterar decisdes ja consolidadas.
Deve criar simulas e sedimentar sua jurisprudéncia para garantir determinado
grau de certeza as partes. E verdade que a realidade é mutével e, como tal, as deci-
sdes nao ficam petrificadas. Mas, ndo pode haver a instabilidade de forma a criar
incerteza na sociedade.

Apenas assim se poderd dar tranquilidade a todos que poderao investir e inovar no
mundo das realidades com a plena certeza de suas expectativas ndo serao traidas. @

REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA é professor de Direito Financeiro da Universidade de Sao Paulo — USP. Desem-
bargador aposentado do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Presidiu a Associagdo Paulista de Magistrados, a Asso-
ciacdo dos Magistrados Brasileiros e a Federagdo Latino Americana de Magistrados. Exerceu varios cargos eletivos

‘ . entre vice-prefeito e, interinamente, prefeito de Sao Paulo e o de deputado federal. E autor de vérios livros de
Direito, estudo filosofico e romances.
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Inconstitucionalidade do imposto
de renda sobre considerado ganho
de capital na transferéncia de bens
imoveis por causa mortis ou doacao
em adiantamento da heranca

m pPOR LEONARDO DIAS DA CUNHA

€€ 05 contribuintes que se encontrarem na situacao de trans-
feréncia gratuita de bem imobiliario pelo valor de mercado (o
mais indicado para se reduzir o ganho de capital na eventual
futura alienacao), deverao procurar um advogado especializa-
do para que possa ingressar com medida judicial a fim garan-
tir seus direitos.??

uitas pessoas ficam em duvida acerca da validade da exigéncia de

Imposto de Renda, pela Unido Federal, sobre o denominado ganho

de capital, em decorréncia da identificada valorizacao imobilidria

de bens iméveis transferidos por sucessao hereditaria, ou doacao,
em adiantamento de heranga (adiantamento da legitima).

Como o tema divide entendimentos, trataremos brevemente da matéria, demons-
trando a perspectiva da viabilidade de se discutir judicialmente a ilegitimidade de
tal exigéncia, ja que, ela ocorre sobre o mesmo fato desencadeador da incidéncia
do Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doacao de quaisquer bens ou direitos
(ITCMD) além de possuir outros vicios normativos.

TRANSFERENCIA DE BENS IMOVEIS POR DOACAO OU SUCESSAO HEREDI-
TARIA, COMPETENCIA PRIVATIVA DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL

O Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doacao de quaisquer bens ou direitos
(ITCMD ou para alguns ITCD) é de competéncia privativa do Estados/Distrito
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Federal. Tem como fato gerador o 6bito que abre a sucessdo legitima ou testamen-
taria (correspondente ao momento do 6bito), ou a doagdo, com a transmissao de
propriedade ou dominio ttil de imo6veis e ou seus direitos reais, bem como de
maoveis e ou direitos a eles relativos. No caso, a transferéncia de bens e direitos
ocorre de forma gratuita.

Os Estados membros, com fundamento no art. 35 e 38 do Cédigo Tributdrio
Nacional (CTN), tomam os bens imdveis transmitidos por seu valor venal!, o que
tem sido equivalente ao valor de mercado, que invariavelmente € determinado
por uma avaliacdo do préprio Estado, em substituicdo do valor indicado pelos
contribuintes, quando da informacao prestadas ao Estado na apuragao do ITCMD.

Dessa maneira, no tema em apreco, o fator gerador é somente a transferéncia
gratuita, de bens iméveis, de competéncia estadual, tendo como base de célculo
o valor de mercado dos iméveis transferidos.

Nesse contexto, a cobranca, pela Unido, de Imposto de Renda sobre a diferenca
entre o valor de aquisicao do imével e o valor em que o mesmo € transmitido para
os herdeiros ou donatdrios é questionada como sendo invasdao de competéncia
da Unido sobre fato gerador da obrigacdo tributéria, que diz respeito tdo somente
ao estado membro.

Na sequéncia serd tratado o Imposto de Renda sobre Ganho de Capital sobre
recebimento a titulo gratuito, para depois se avaliar as assertivas de inconstitu-
cionalidade e demais vicios.

A incidéncia do Imposto de Renda sobre o ganho de capital imobilidrio, (dife-
renca positiva entre o valor de aquisicdo e o valor de alienacdo) encontra-se pre-
visto no art. 43 do Cédigo Tributério Nacional, combinado com os arts. 21 e 22 da
Lein°© 8.981 /95.

Dessa maneira, para se poder considerar a existéncia de ganho de capital, a
ser objeto de incidéncia de Imposto de Renda, o fato gerador deverd ser a aqui-
sicdo de disponibilidade juridica, econdmica ou financeira?, referente ao valor da
valoriza¢do imobilidria considerada como ocorrida, o que se d4 quando ocorre a
alienacdo a titulo oneroso.

Nessa esteira, o fato gerador do Imposto de Renda sobre o ganho de capital nao
pode ser outro diverso do acréscimo patrimonial decorrente da valorizacdo imo-
bilidria auferida entre o valor de aquisicao e o valor da alienagdo onerosa.

No entanto, em que pese a propria Constituicdo Federal, em seu art. 154, I,
definir que os impostos a serem criados pela Unido nao poderao ter o mesmo
fato gerador ou a mesma base de cdlculo dos demais impostos jd discriminados
no texto constitucional, costumeiramente a Unido Federal, por meio da Receita
Federal, tem exigido o Imposto de Renda sobre a diferenca do valor de aqui-
sicdo do imdvel objeto de transferéncia a titulo gratuito, por sucessao heredi-
taria ou de doagdo, em relacado ao valor de mercado, pelo qual o bem acaba por
ser transferido.

Diante desse quadro, hd insurgéncias quanto a cobranca do Imposto de Renda
sobre o ganho de capital, sob alguns fundamentos, tema que passa a ser enfren-
tado adiante.
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A Unido Federal, por meio da Receita Federal, defende a incidéncia do Imposto
de Renda sobre a diferenca do valor da aquisi¢do imobilidria, em relacdo a atua-
lizacao de seu valor de mercado quando da transferéncia, por considerar a ocor-
réncia de aumento patrimonial, com disponibilidade econ6mica auferida.

Assim, a base econdmica do Imposto de Renda sobre ganho de capital seria
diversa da base tomada para o célculo do ITCMD.

Ainda, a Unido Federal assevera que a atualizacdo dos bens transferidos a titulo
gratuito é uma mera faculdade da parte. E, assim, quando o valor do bem for atu-
alizado por liberalidade do contribuinte, a diferenca identificada na valorizacao
imobilidria devera ser tributada pelo Imposto de Renda.

Todavia, como j4 adiantado, hd discussdes tedricas e judiciais acerca da proibi¢ao
constitucional de dupla tributagdo® sobre o mesmo fato gerador, a transferéncia
imobilidria, a titulo gratuito por sucessao hereditdria ou doacdo em adiantamento
dalegitima (heranca), que ja é tributado pelo ITCMD*

Com esse viés, em contraposicdo a dupla exigéncia tributdria, argui-se a incons-
titucionalidade do art. 23 da Lei n° 9.532/1997, que teria invadido a competéncia
tributdria dos Estados, vez que estaria tributando fato gerador do ITCMD, cuja base
de célculo, sendo o valor de mercado auferido em avaliacdo, por determinagdo
legal, abrange préprio ganho de capital, afrontando-se, por conseguinte, o art.
154, inciso I, da CF/88, que determina que impostos a serem criados pela Unido
ndo poderao ter o mesmo fato gerador ou a mesma base de cdlculo dos demais
impostos ja discriminados no texto constitucional.

Renomados juristas® posicionam-se no sentido de ser indevida a cobranca de
Imposto de Renda sobre ganho de capital nas transferéncias imobilidrias a titulo
gratuito, por considerarem que o fato gerador diz respeito tdo somente ao ITCMD.

Ainda, h4 outros argumentos que fundamentam os posicionamentos contrd-
rios a exigéncia de Imposto de Renda sobre a diferenca positiva entre o valor de
aquisicdo e o valor de mercado considerado na transferéncia dos bens a titulo
gratuito, que sdo os seguintes:

* A afronta ao principio da capacidade contributiva em decorréncia da dupla
exacdo sobre a mesmo fato gerador, a transferéncia imobilidria gratuita (art. 145,
§ 1° da CF/88);

* A ofensa ao principio dalegalidade estrita, em que apenas Lei Complementar
poderd estabelecer normas gerais em matérias tributdrias, mormente sobre a defi-
nicdo de fatos geradores, bases de cdlculos, contribuintes e obrigacao tributaria,
referente aos impostos previstos na propria Constituicdo Federal (art. 146, inciso
I11, alineas “a” e “b” da CF/88); e

* A existéncia de conflito normativo entre o art. 23, caput e pardgrafos 1° e 2°,
da Lein® 9.532/97 que prevé o hipotético ganho patrimonial para o espélio e para
o doador, no caso de transferéncia do bem por valor de mercado, enquanto o art.
22,inciso Il da Lein° 7.713/88, preceitua que tanto as transferéncias causa mortis,
como as doagdes em adiantamento da legitima deverdo ser excluidas da determi-
nacdo do ganho de capital.
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Deve ser mencionado, que embora haja varias decisdes reconhecendo a inconsti-
tucionalidade da cobranca de Imposto de Renda sobre o ganho de capital considerado
nas transferéncias decorrentes sucessdo hereditdria ou doagdes em adiantamento da
heranca, no Supremo Tribunal Federal encontram-se pendentes de julgamento os
Recursos Extraordindrios n° 943075/MG Processo na origem n° 00162340720014013800,
en°631582/PR processo de origem n° 2004.70.01.005114-0 que tratam sobre o tema.

Além disso, podem ser citadas decisdes favordveis aos contribuintes, como
nos acérdaos nos precedentes REsp 829.932/RS, REsp 805.806/RJ, TRF-1 - AMS:
162340720014013800 MG; TRF-4 - ARGINC: 5114 PR 2004.70.01.005114-0.

Diante desse quadro, entende-se que sdo boas e reais chances de reconheci-
mento de inconstitucionalidade da exacdo em comento, em que apenas havera
guarida na exigéncia de Imposto de Renda sobre o ganho de capital por valori-
zacao imobilidria, quando em operacdo posterior houver aliena¢do onerosa do
bem transferido a titulo gratuito aos herdeiros e donatérios.

A Constitui¢do Federal definiu expressamente a competéncia para tributar
de cada ente da federacao, e previu que os impostos a serem criados pela Unido
ndo poderdo ter o mesmo fato gerador e ou a mesma base de célculo dos demais
impostos ja discriminados no texto constitucional.

Em sendo assim, deve ser observado, que sobre a mesma situacao fatica desen-
cadeadora da incidéncia do ITCMD néo poderd haver incidéncia concomitante de
imposto de outro ente federado, como no caso, a exigéncia do Imposto de Renda
sobre a valoriza¢ao imobilidria, cujo valor de mercado tem sido o valor pelo qual
os bens imobilidrios sdo transferidos a titulo gratuito nas sucessoes hereditérias e
nas doacdes em adiantamento da legitima.

Com isso, vale dizer, que ocorrendo a situacdo fatica sobre a qual incide o ITCMD,
ndo pode o mesmo fato gerador ser objetivo de outro imposto como intentado
pela Unido Federal.

Nesse caminho, nos termos suprarreferidos, em contraposicdo a exigéncia
tributdria perpetrada pela Unido Federal, tem se levantado a discusséo tedrica e
judicial acerca da inconstitucionalidade do art. 23 da Lei n° 9.532/1997, que teria
invadido a competéncia tributdria dos Estados, vez que estaria tributando fator
gerador do ITCMD, cuja base de célculo, sendo que o valor de mercado auferido em
avaliacao, por determinacao legal, abrange préprio ganho de capital, afrontando-
se, por conseguinte, o art. 154, inciso I, da CF/88 que determina que impostos a
serem criados pela Unido nao poderdo ter o mesmo fato gerador ou a mesma base
de célculo dos demais impostos ja discriminados no texto constitucional.

Além do mais, ainda se questiona que a exigéncia de Imposto de Renda sobre
ganho de capital para as transferéncias a titulo gratuito afronta o principio da capa-
cidade contributiva, em decorréncia da dupla exacdo sobre o mesmo fato gerador;
fere o principio da legalidade estrita, em que apenas a Lei Complementar podera
estabelecer normas gerais em matérias tributdrias, especialmente no que se refere
a definicdo de fatos geradores, bases de cdlculos, contribuintes e obrigacao tribu-
taria, referente aos impostos previstos na prépria Constitui¢do Federal.

De igual modo, também hd o conflito normativo entre o art. 23, caput e §§ 1°
e 20, da Lein°® 9.532/97 que prevé o hipotético ganho patrimonial para o espdlio e
para o doador, no caso de transferéncia do bem por valor de mercado, enquanto
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o art. 22, inciso III da Lei n° 7.713/88, preceitua que tanto as transferéncias causa
mortis, como as doacoes em adiantamento da legitima deverao ser excluidas da
determinac¢do do ganho de capital.

Portanto, os contribuintes que se encontrarem na situacdo de transferéncia gra-
tuita de bem imobilidrio pelo valor de mercado (o mais indicado para se reduzir o
ganho de capital na eventual futura alienacao), deverao procurar um advogado espe-
cializado para que possa ingressar com medida judicial a fim garantir seus direitos. @

1 Embora o valor venal para alguns possa ser considerado o valor que o bem possa ser vendido,
acaba por em certa medida ser a média do valor de avaliagdo de mercado. Assim, conforme
HARADA, o valor venal é o “preco que seria alcancado em uma operacdo de compra e venda
a vista, em condicdes normais do mercado imobiliario, admitindo-se a diferenca de até 10%
para mais ou para menos pode o valor venal” (HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro-tributario,
17. ed., Atlas, 2008, p. 423).

2 Adisponibilidade econémica se refere a incorporacdo de rendas ou proventos ao patriménio
de dada pessoa, tendo como resultando um crescimento econémico, mesmo que nao exista
liquidez imediata, como ocorre com a disponibilidade financeira de uma renda, que significa
que o seu detentor tem imediata disponibilidade (dinheiro). Por sua vez, a disponibilidade juri-
dica, é um direito que ainda sera materializado (um crédito, que correspondente a titularidade
juridica de renda ou dos proventos que aumentam o seu patrimonio), o que vale dizer, ainda
ndo implica imediata disponibilidade em favor do credor.

3 A denominada bitributacdo designa a tributacdo instituida por dois ou mais entes tributarios
sobre o mesmo fato gerador, como no exemplo, em que tanto a lei de um Estado, quanto a lei
de um ou mais municipios consideram como fato gerador um mesmo servico que sera desen-
cadeador da obrigagao tributaria, instituida em cada ente federado.

Como resultado, o mesmo fato gerador seria desencadeador do dever de pagar o imposto es-
tadual sobre a circulacdo de mercadorias e a prestagao de servicos de transporte Interestadual
e Intermunicipal e de comunicagdes (ICMS), bem como do imposto municipal sobre servicos
de qualquer natureza elencados na Lei Complementar n° 116/2003.

Por sua vez, o bis in idem se diferencia da bitributacdo em funcdo de a existéncia da dupla
tributagao ser instituida pelo mesmo ente politico sobre o mesmo fato gerador, como ocorre
na tributacdo da renda e da contribuicdo social que possuem a mesma base de célculo. Ainda,
“a Constituicdo Federal vedou expressamente a bitributacdo e o bis in idem relativamente aos
impostos, ao estabelecer as competéncias tributarias privativas em favor de cada ente politico
e determinar que o eventual exercicio da competéncia residual da Unido se desse sobre fato
gerador e base de célculo distintos dos atinentes as bases econdmicas ja previstas no texto
constitucional (art. 154, 1) [...]". (PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio. 7. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015, p. 93).

4 Alegitima é a metade do patriménio (heranca) de seu titular reservado aos herdeiros necessa-
rios, em que a doacéo recebida pelos herdeiros, importa adiantamento da legitima, coforme
previsto nos artigos 544 e 1.846, do Cédigo Civil Brasileiro.

5 TORRES, Ricardo Lobo. A incidéncia do Imposto de Renda na Transferéncia do Direito de Pro-
priedade. Revista Dialética de Direito Tributario n° 32, p.78/83; BALEEIRO, Aliomar, Atualizado
por Misabel Abreu Machado Derzi. DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO. Rio de Janeiro, Forense,
11. ed., 1999, p. 267; e COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro.
Editora Forense. 7. ed. 2004, p. 550/551.

LEONARDO DIAS DA CUNHA é Mestre em Direito Tributario pela PUCMINAS, Especialista em Direito Tributario
‘ pela FGV. Advogado tributarista em Belo Horizonte, Minas Gerais, do consultivo e contencioso do Escritério Matheus
Bonaccorsi advocacia e consultoria empresarial.

ARQUIVO PESSOAL

84  REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 16 - ABRIL/2018



Inteligéncia do art. 173 § 4°
da Constituicao Federal

Hipotese de dominacao de mercado e
eliminacao da concorréncia no setor de

transporte de valores, se instituicoes
financeiras nele atuarem - Parecer

m POR IVES GANDRA DA SILVA MARTINS E ROGERIO VIDAL GANDRA MARTINS

¢6se quaisquer das instituicoes financeiras pertencentes a
Administracao Publica realizar licitacao publica para a con-
tratacao de servicos de transporte de valores, a evidéncia as
vedagoes dos incisos Il e Ill do art. 9° da Lei n® 8.666/91
restarao infringidas vez que estar-se-a diante de um processo
da Administracao Publica onde membros da mesma sao parti-
cipantes do certame, em plena dissonancia com as regras que
geram tal modalidade de contratacdo.??
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CONSULTA

Consulta-nos, a ABTV -~ ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DE TRANS-
PORTES DE VALORES, pelo seu Diretor-Presidente, Dr. Ruben Schechter, sobre a
seguinte situacado juridica:

“Ref.: Quesitos relacionados Substitutivo da Camara dos Deputados n° 6/2016 ao PLS
135/2010, que trata do Estatuto da Seguranca Privada, e aspectos relacionados a concor-
réncia desleal.

Honrados por poder dirigir-nos a V. Exa. para elucidagdo e obtencéo e opiniao juridicas
acerca de aspectos relacionados as atividades de seguranca privada que sdao desenvolvi-
das por nossas associadas, vimos, pelo presente, formular os seguintes questionamentos:

- PROLEGOMENOS

O presente questionamento dirige-se a analise de dois aspectos, relacionados ao Subs-
titutivo da Camara dos Deputados n° 6/2016, e a atuacao especifica da empresa TBFORTE
SEGURANCA E TRANSPORTE DE VALORES LTDA. que atua nesse segmento.

Da previsao contida no art. 20, § 3°, inciso |, do SCD n° 6/2016, que trata da instituicdo
do Estatuto da Seguranca Privada.

Encontra-se em tramitacdo perante o Senado Federal, o Substitutivo da Camara dos
Deputados n° 6/2016, que institui o Estatuto da Seguranca Privada. O projeto foi subme-
tido apenas a Comissao de Assuntos Sociais do Senado, que aprovou o requerimento de
urgéncia votado em plendrio. Com a aprovagao do requerimento de urgéncia, o Projeto
aguarda apenas votacdo em plendrio, sendo que a andlise de aspectos constitucionais sera
realizada no ambito da prépria votacao plenaria, com a presenca de Senadores que inte-
gram a CCJ.

Referido projeto, que trata da nova regulamentacao das empresas de segurancga priva-
da no pais, prevé, em seu art. 20, § 3°, inciso |, e § 5° a seguinte disposicao:

Art. 20.

§ 3° As instituicoes financeiras ndo poderao:

| - participar do capital das empresas especializadas em seguranca privada;

§ 50 As pessoas juridicas referidas no § 3° deste artigo terdo o prazo de dois anos para
se adaptar ao disposto neste artigo.

Conforme justificativas apresentadas no ambito da Comissdo de Assuntos Sociais
(CAS) do Senado, a previsdao contida no mencionado dispositivo legal tem por objetivo
restringir a participacao de institui¢cées financeiras no capital social de empresas de segu-
ranca privada (transporte de valores e vigilancia patrimonial), como forma de assegurar a
isonomia, higidez de mercado e condicdes igualitarias de concorréncia entre as empresas
desse segmento.

Isso porque, as Instituicdes financeiras sao as grandes tomadoras dos servicos de segu-
ranca privada e ditam as regras do mercado em relagao a distribuicdo desses servicos, em
relacdo a todas as empresas que atuam nesse mercado A partir do momento em que Insti-
tuicOes Financeiras se imiscuem no segmento de seguranca privada (que nao se relaciona
com atividades financeiras) e criam uma empresa para prestar esses servicos e concorrer
no mercado, privilegiam sua prépria empresa em detrimento das demais, utilizando de
seu poder econdmico para asfixiar a concorréncia.

Além disso, por serem tomadoras de servigos, as institui¢ées financeiras tém acesso a
dados e informagdes privilegiadas acerca da composicdo de precos e custos das demais
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empresas de seguranca privada (porquanto, na ocasido da formalizacdo de cotacdes,
exigem “planilhas abertas”, ou seja, discriminando pormenorizadamente linhas de custo
e de margens de ganho), ndo existindo nenhum tipo de controle ou vedagdo a que essas
informacoes sejam repassadas as suas empresas subsididrias, que atuam no segmento
de seguranca privada, usando-as para causar uma competicdo de mercado desigual e
ndo igualitaria.

As institui¢des financeiras, contudo, alegam que a mencionada restrigao seria incons-
titucional, por violar o disposto no art. 170, inciso 1V, da Constituicdo Federal, que trata
da livre concorréncia, apoiados, inclusive, pelo parecer do Exmo. Sr. Dr. Carlos Ayres Brito.

De outro lado, a ABTV sustenta que a mencionada restricao de participacao de insti-
tuigdes financeiras na composicao societaria de empresas de seguranca privada é perfei-
tamente constitucional, porquanto tem como objetivo evitar que instituicdes financeiras
usem de seu poder econdmico (especialmente nesse mercado de seguranca privada, onde
sdo os principais tomadores de servico), para eliminar a concorréncia das demais empre-
sas, 0 que é plenamente adequado a norma do art. 173, § 4°, da Constituicdo Federal, que
estabelece a possibilidade de a lei coibir e evitar o abuso do poder econémico, que tenha
como objetivo eliminar a concorréncia.

A empresa TBFORTE - subsidiaria da TECBAN — empresa de seguranca privada que tem
como sécios indiretos as principais instituicdes financeiras do Pais.

A TBForte Seguranca e Transporte de Valores LTDA. (“TBForte”) empresa que atua na
area de Prestacao de Servicos de Vigilancia e Transporte de Valores, tem como sécia ma-
joritaria (99,99%) a empresa TBNet Comércio, Locacdo e Administracdo LTDA. (“TBNet”).

Ja a TBNET tem como s6cia majoritaria (99,99%) a empresa Tecnologia Bancaria S.A.
(“TecBan”).

ATECBAN, por sua vez, é empresa que se dedica a administracdo de caixas eletronicos
(ATM's), detendo o monopdlio absoluto desse mercado de servicos e possui, como acio-
nistas, os principiais bancos publicos e privados do Pais, a saber:

ACIONISTAS QUANTIDADE DE AGOES %

Grupo Itad-Unibanco 935.995.448 24,93%
Grupo Bradesco 913.339.341 24,32%
Santander S. A. Servicos Técnicos, Adm. e de Corretagem de Seguros 743.944.251 19,81%
Grupo Banco do Brasil 470.158.950 12,52%
Caixa Participagdes S.A. 375.508.013 10,00%
Grupo Citibank 211.743.862 5,64%
(B;:i)rr;ledz.sr.as—” liquidagcéo extrajudicial adminstrada pelo Banco 104390211 2,78%

Em resumo, a TBFORTE (empresa que atua na prestacdo de servigos de seguranca pri-
vada) possui como sécios indiretos, os acionistas da TECBAN.

A TBForte tem 9 anos de existéncia e até 2015 era empresa exclusivamente organica,
ou seja, prestava servicos apenas e exclusivamente para a TECBAN. Passou a realizar con-
corréncia desleal no mercado apés 2015, causando desequilibrio, desemprego e praticas
potencialmente vedadas pela legislagcao (potencial dumping).

Isso se verifica pelos balan¢os publicados pelo Grupo TECBAN (do qual a TBFORTE é
parte integrante) e que revelam que essa empresa tem um prejuizo acumulado de mais RS
80 milhodes, sem ter realizado um centavo sequer de investimentos:
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Balancgo patrimonial 2o 2

TBNet IR E TBForte
Ativo Circulante 1.117 19.211 796 4.317
Caixa e equivalentes de caixa 76 1.136 14 690
Contas a recebe clientes 978 12.479 698 1.393
Despesas antecipadas - 3.073 - 826
Outras contas a receber 63 2523 84 1.406
Ativo nao circulante 74.092 94.304 38.129 41.733
Despesas antecipadas - 5.123 - -
Investimentos 67.084 - 33.213 -
Imobilizado 6.386 87.920 4.828 41.703
Intangivel 622 1.261 88 30
Total do ativo 75.209 113.515 38.925 46.050
Passivo circulante 2.156 33.553 1.677 6.978
Fornecedores - 9.210 - 1.100
Obrigagbes sociais e trabalhistas - 13.076 - 2.358
Empréstimos e financiamentos - 114 - 114
Arrendamento mercantil 1.492 9.134 1.127 2.796
Outras contas a pagar 664 2.019 550 610
Passivo nao circulante 1.489 12.878 1.548 5.859
Empréstimos e financiamentos - 748 - 662
Arrendamento mercantil 1.489 12.130 1.548 4.997
Patrimonio liquido 71.564 67.084 35.700 33.213
Capital social 121.975 115.901 37.387 7.817
Arrendamento para futuro aumento de capital 27.910 26.235 24.896 49.724

Prejuizo acumulado (78.321) (76.052) (26.583) (24.328)

Total do passivo e patriménio liquido 75.209 113.515 38.925 46.050

Ou seja, os precos praticados atualmente pela TBFORTE (como empresa subsidiaria da
TECBAN) néo sao suficientes para cobrir as suas despesas, tanto que a empresa operou
com prejuizo acumulado, em 2015, em R$ 24,328 milhdes, e no ano de 2016, incrementou
seu prejuizo em mais de cinquenta milhdes, chegando a um prejuizo acumulado de RS
76,052 milhdes. Tais montantes evidenciam a inviabilidade comercial do negécio, quando
se observa que a empresa opera com um ativo circulante que nao chega a R$ 20 milhées.

Ainda assim, a TBFORTE estd absorvendo praticamente todos os servicos de atendimen-
to de caixas eletrénicos, tanto da TECBAN, quanto dos bancos que sdo seus socios, nas capi-
tais onde atua. Ressalte-se que a mencionada empresa concentra suas operacdes somente
nas capitais dos Estados onde atua, que historicamente sdo localidades mais rentdveis, seja
em razao de questdes logisticas, seja em razdo de aspectos relacionados a seguranca publi-
ca, relegando os servicos de transporte de valores nos interiores, as demais empresas.

Pertinente destacar que a empresa TECBAN contrata servicos de outras empresas de
transporte de valores, em localidades onde a TBFORTE (sua subsidiaria) ndo desenvolve
atividades.

— QUESITOS

Feitas essas consideragdes, passamos a formular os seguintes quesitos:

1) Considerando as caracteristicas do mercado de seguranca privada, e especialmente
o fato de as instituicdes financeiras serem os principais tomadores desses servicos, a restri-
¢ao a participacao de institui¢des financeiras no capital social de empresas de seguranca
privada, prevista no art. 20, §3° do SCD 6/2016 é constitucional?

2) Caso a restricao prevista no art. 20, § 3° do SCD 6/2016 seja excluida do texto, ha
risco de eliminagao da concorréncia?
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3) O art. 173, § 4° da Constituicdo Federal, que prevé a repressdo, pela Lei, do abuso
do poder econdmico que vise a dominacdo de mercados ou eliminacdo de concorréncia,
justifica a restricao estabelecida no art. 20, § 3°, do SCD 6/2016?

4) O principio da livre iniciativa, estabelecido no art. 170, inciso 1V, da Constitui¢do Fe-
deral, é absoluto ou comporta restricdes visando a repressao ao abuso do poder econ6-
mico?

5) As caracteristicas da empresa TBFORTE e a verificagdo de que a empresa opera com
prejuizos acumulados e ainda assim esta angariando novos servicos e contratos, é indica-
tivo de alguma pratica considerada anticoncorrencial?

6) O fato de os servicos de transporte de valores contratados por instituicdes financei-
ras, serem repassados para a TBFORTE, nas localidades onde esta opera, sem qualquer tipo
de cotacdo, concorréncia ou tomada de precos (mesmo em ambito privado), é indicativo
de alguma prética prevista na lei, que coloca essa empresa em posicdo de extrema vanta-
gem em relacdo as demais prestadoras desses servicos?

7) O fato de as institui¢des financeiras participarem do capital social e empresa de se-
guranca privada que compete no mercado, sendo as institui¢cdes financeiras os principais
tomadores desses servicos, pode ser considerado, sob o ponto de vista legal, como exerci-
cio de abuso do poder econémico visando a eliminacdo de concorréncia?

8) Existe alguma restricdo legal a que instituicdes financeiras, ou mesmo a TECBAN,
como contratante dos servicos de seguranca privada, compartilhem informagdes, dados, e
planilhas de custos obtidas de outras empresas, com a TBFORTE?

9) O fato de a TECBAN, sendo uma empresa de servi¢os nao-financeira, deter o mono-
polio absoluto dos servicos de administracao de caixas eletronicos, é indicativo de abuso
de poder econdmico, sob o ponto de vista da legislacdo anticoncorrencial?

10) Considerando o exposto no item | desta Consulta, bem como que funcionérios de
Instituicdes Financeiras Publicas (Banco do Brasil e Caixa Econdmica Federal) participam
do conselho de administracdo da TECBAN, questiona-se se a TBFORTE pode participar de
licitagdes publicas realizadas por essas instituicoes financeiras, diante da previsao do art.
90, incisos Il e lll da Lei 8.666/91 (Lei de Licitagdes)?”

RESPOSTA

Algumas consideracdes preliminares fazem-se necessdrias de natureza
constitucional.

O primeiro subscritor deste parecer participou de Audiéncias Ptiblicas, durante
o processo Constituinte, entre as quais a da Subcomissdo da Ordem Econ6mica
presidida pelo constituinte Antonio Delfim Netto.

Caracteristica maior do Titulo VII da Constituicdo e da 12 Subcomissao da
Ordem Economica foi a de ter elaborado texto, em grande parte mantido no Ple-
ndrio, nada obstante a formacao do denominado grupo “Centrdao” que contestou
muitas das condi¢cdes da Comissado de Sistematizacdo, no qual a economia de mer-
cado foi amplamente assegurada com a introducao, pela primeira vez, do principio
expresso da “livre concorréncia” e do “planejamento econdmico” estatal nao ser
obrigatdrio para o segmento privado da economia’.

O art. 170, que estabeleceu os principios essenciais da Ordem Econdmica ali-
cercada nos dois fundamentos maiores para a economia (livre iniciativa e valo-
rizacdo do trabalho humano), principios estes desenvolvidos nos nove incisos e
acrescentado pelo livre exercicio de qualquer atividade econémica, representou
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20

considerdvel avanco quanto ao texto da EC n° 1/69 no desamarrar a economia de
um excessivo intervencionismo governamental quase sempre ligado a uma visao
subjetiva do governo sobre o que seria ou nao de seguranca nacional®.

Tais principios exteriorizados na dualidade de iniciativa econdémica, ou seja,
aquela em que as regras de direito privado sobreponham-se as de direito ptblico
como enunciados no art. 173 da CF e as de prestacao de servicos publicos de con-
teido econdémico em que as de direito publico prevalecem sobre o direito pri-
vado em seu art. 175, conformaram um sistema de economia de escala em que a
iniciativa privada e o poder publico poderiam participar, sujeitos a um ou outro
conjunto de normas dos dois regimes juridicos®.

De rigor, a maior dimensdo da Ordem Econdmica, d4-se pelo regime do art. 173,
visto que a grande maioria das atividades econdmicas nao estd vinculada a obri-
gatoriedade de prestacdo de servicos publicos onde o Estado, pela Lei Suprema,
s6 pode participar se houver interesse nacional relevante ou seguranca nacional,
nos termos do caput do art. 173.

H4, portanto, nitida opc¢ao do legislador maior pela economia de mercado e de
escala, de resto, enunciada no “caput” do art. 174%.

Para que a economia de mercado, todavia, nao apresente distor¢coes houve
por bem o constituinte colocar nas duas pontas da producao de bens e servigos e
do consumo limites, a saber, a de combater o abuso de poder econémico, de um
lado (art. 173, § 4°) na ponta da producio, e assegurar o direito do consumidor na
ponta do consumo (art. 170 inciso V e 5° inc. XXXII)°.

Desta forma, as distor¢oes de mercado, numa economia voltada a livre concor-
réncia —como, de resto, a globalizacdo da economia tem demonstrado— passou,
na visdo do constituinte a ter os dois principais instrumentos legais de correcdo
de rumos, ou seja, quando da producao e quando do consumo.

Ora, para o inicio do processo produtivo, o § 4° do art. 173 ostenta a seguinte
diccao:

“§ 40 A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacao dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”s.

Trés sao as grandes chagas de uma liberdade excessiva na disputa de mercados,
que geraram reagdo nos Estados Unidos, no século XIX e comec¢os do XX com 0s
“Sherman Antitrust and Clayton Acts”, no combate ao abuso do poder econémico’.

O dominio de mercados com eliminag¢do da concorréncia €, pois, vedado cons-
titucionalmente para que a economia de escala funcione.

Ora, no momento em que o sistema financeiro que possui dinheiro dos
outros a disposicdo, podendo utilizda-lo com mais facilidade que qualquer
empresa que depende sempre de financiamentos administrados pelos pré-
prios bancos e no momento em que decide ingressar no ramo de seguranca,
conhecendo os pregos e as condi¢des com que atuam seus fornecedores de
servicos, que sao as empresas de transporte de valores, podem, a evidéncia, ndo
s6 dominar o mercado, como eliminar a concorréncia, o que, de certa forma,
jé se vislumbra na atualidade. O prejuizo que a empresa criada pelos Bancos e
dirigida por seus dirigentes de 80 milhées de reais nos tltimos balancos, gera
fundada suspeita de que pretende alijar todo o segmento nao financeiro da
atuacao no setor, por “dumping”.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 16 - ABRIL/2018



Pretender o sistema financeiro concorrer com o segmento de seguranca, conhe-
cendo seus precos e dispondo de dinheiro menos oneroso caracteriza, a nosso ver,
hipétese de aplicacao de abuso do poder econémico.

O que os vetores da ordem econdémica consagrados nos principios do art. 170
da Constituicao Federal de 1988 objetivaram conformar foi um sistema merca-
dolégico, onde todas as diretrizes estampadas em seu texto se amoldassem em
harmonia normativa, vale dizer, sem gerar principios conflitantes. Por esta razao
devem ser interpretados, a luz da hermenéutica, pelo prisma da razoabilidade e
da proporcionalidade.

Sé assim a livre iniciativa pode ser analisada sob o manto da livre concorréncia,
com os balizamentos retro apresentados, caso contrdrio haveria uma anulacdo de
principios fundamentais, tornando ineficaz a intencdo do constituinte®.

O mesmo se diga em relagdo ao direito de propriedade e sua funcao social, a
busca do pleno emprego nas iniciativas econémicas, a garantia dos direitos do
consumidor no ciclo produtivo, a economia como instrumento de reducao de desi-
gualdades sociais e todos os direitos consequenciais destes cAnones maiores do
Texto Magno, que necessitam ser estudados nesta linha integrativa de principios.

Por fim, vale apenas ressaltar, que toda a ordem econémica deve estar inserida
neste quadro principiolégico e envolta tanto nos fundamentos maiores quanto nos
valores finalisticos elegidos pelo constituinte de forma explicita no “caput” do art.
170 e no seu pardgrafo tinico, que repetimos:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

()

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémi-
ca, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em
lei” (grifos nossos)™.

Isto posto, passamos a responder os quesitos formulados:

1) Considerando as caracteristicas do mercado de seguranca privada, e espe-
cialmente o fato de as instituicdes financeiras serem os principais tomadores
desses servicos, a restricao a participacao de instituicées financeiras no capital
social de empresas de seguranca privada, prevista no art. 20, § 3° do SCD 6/2016
é constitucional?

Reiteraremos consideracdes para responder esta primeira questao.

Tendo em vista os ditames constitucionais e legais que regem a ordem econo-
mica, mister se faz analisar as particularidades de cada mercado “stricto sensu”,
a fim de se verificar a adequacdo dos mesmos ao ordenamento juridico vigente.

Neste sentido verificamos que o mercado objeto de andlise neste parecer
constitui-se basicamente de dois grandes grupos de agentes, quais sejam: as
empresas que ofertam a prestacdo dos servigos de transportes de valores e vigilancia
patrimonial (empresas de transporte de valores) e na outra ponta as instituicoes
financeiras como tomadores dos servigos oferecidos pelas primeiras.

Analisando o mercado em si, € tarefa indispensavel para o intérprete verificar
duas condig¢des essenciais: a existéncia da livre concorréncia e da livre iniciativa.
Isto porque, foi op¢do do constituinte, conforme ja abordado, a adocdo de uma
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ordem econ6mica baseada na economia de mercado e escala, colocando a livre
concorréncia como um dos principios norteadores e a livre iniciativa como um de
seus fundamentos (artigo 170, IV e 170, caput, respectivamente), visto que sem a
presenca destes vetores nao hd como se falar em mercado. Sao, pois, condi¢oes
de existéncia deste.

O Poder economico deve estar, todavia, sujeito ao controle estatal, sempre que
houver distorcoes, sob pena de os principios da livre concorréncia e da livre ini-
ciativa restarem indcuos. Se o poder econdmico ndo conhecer regras de livre flu-
éncia definidas pelo Estado, a préopria economia de mercado corre sério risco de
perder suas caracteristicas essenciais, desvirtuando-se todos os comandos maiores
aprovados pelo Constituinte.

O principio da livre concorréncia, em plena consonancia com o principio da
livre iniciativa, garante aos agentes econdmicos a atuagdo de forma descentrali-
zada, vale dizer, cada qual gerenciando sua atividade negocial de forma isolada
e/ou de forma coordenada com os demais. Isto confere o cardter de liberdade na
alocacdo de recursos, administracdo de custos, precificacao, buscando-se a melhor
maneira de se organizar e estruturar seus recursos como um todo. Neste cendrio
de auto-organizacgdo os agentes econdmicos disputam entre si a melhor forma de
ofertar seus bens e servicos no mercado'.

Percebe-se, pois, que a op¢do constitucional pela economia de mercado e de
escala trouxe como coroldrio a adog¢do simultanea dos principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia. A livre-iniciativa, insculpida no art. 170, pardgrafo tinico
da CF garante a todos lancarem-se no mercado, tornarem-se agentes econdmicos
no desempenho de qualquer atividade.

Eis a diccdo do comando normativo, que repetimos:

“Art. 170. (...)
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econé-
mica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos previstos

em lei”.

Importante frisar que, do comando constitucional, o exercicio da atividade
econdmica sem necessidade de autoriza¢do dos 6rgaos publicos € a regra, sendo
a previsibilidade de autorizacao a excecao aplicdvel apenas nos casos em que o
préprio modelo constitucional para a ordem econdmica exige-o, sujeito a plena
razoabilidade, a fim de que o poder ptblico nao venha a suprimir o principio maior
da livre concorréncia, como tantas vezes o Supremo Tribunal Federal ja se mani-
festou ora em controle difuso, ora em concentrado, e até pela via da repercussio
geral e simula vinculante.!!

A funcdo maior do principio da livre concorréncia estd, pois, em dar espaco e
assegurar a disputa entre os agentes econdémicos dentro do mercado.

Como ja salientado acima, esta protecao da concorréncia so terd efeito pratico
sob 0 amparo de duas condicionantes:

No impedimento por parte do Estado, através de normas, daquelas condutas
que, maculando o principio da razoabilidade e proporcionalidade, agridem o
ordenamento juridico;

Na vedacdo a que os agentes econdmicos pratiquem atos que desvirtuem a
natureza e/ou caracteristicas essenciais do mercado, tais como:
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— celebragdo de acordos entre si que contenham caracteristicas anticompeti-
tivas (ex. Cartéis);

— préticas abusivas de agentes que detém alto poder econdomico

—atos de concentracao econdmica, seja pela juncao (fusdo) de empresas, criacdo
de novos agentes sob o controle de agentes ja existentes, em outras estruturas
criadas e que terminam por quebrar o vetor da isonomia, e a descentralizacao
mercadoldgica.

E por este prisma que o principio da livre-concorréncia mostra-se com dupla
carga axiolégica normativa: garantia e diretriz.

Como garantia, assegura aos agentes o bom funcionamento do mercado deli-
mitando a atuacdo do Estado neste, vale dizer, impondo limites as restricoes
proferidas pelo Poder publico a iniciativa privada, evitando assim que normas
desfuncionais e desarrazoadas atravanquem e até desvirtuem o valor maior de
preservacdo da concorréncia.

Como diretriz, o principio em tela tem por coroldrio o dever outorgado ao Estado
de ser seu “guardido”, e para protege-lo, emanar um conjunto de normas que pro-
ibam os agentes econdmicos de praticas que restrinjam, impe¢am e maculem o
mercado concorrencial. A diretriz reveste-se de tamanha importancia que o Cons-
tituinte fez questao de expressad-la no Texto Supremo, precisamente no art. 173, §
40, que repetimos:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracado direta de ati-
vidade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necesséria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

()

§ 40 |ei reprimird o abuso do poder econémico que vise a domina¢ao dos mercados, a

eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”

E visando atender ao mandamento constitucional supra, foram editadas as Leis
de n°8.137/90'2 e 12.529/20113.

Ora, é exatamente em face deste arcabougo constitucional e legal, que rege
a matéria, que devem ser respondidos os quesitos formulados pela Consulente.

Ora, o art. 20, § 3¢, inciso I do Substitutivo da Camara dos Deputados n° 6/2016
tem a seguinte diccao:

“Art. 20.
§ 3° As instituicoes financeiras ndo poderao:
| — participar do capital das empresas especializadas em seguranca privada;

De inicio, uma breve consideracao preliminar. Ja o escritério dos dois subscri-
tores deste parecer, repetidas vezes, atuou em defesa da importancia do sistema
financeiro numa economia de mercado.

E de se lembrar o parecer que o primeiro subscritor ofereceu 2 CONSIF em 1988,
tdo logo promulgada a Constituicdo e que foi quase que inteiramente transcrito
pelo relator da ADI 4/88, Ministro Sydney Sanches, demonstrando a impossibili-
dade material de se tabelarem os juros em 12% como constava do § 3° do art. 1924,

Da mesma forma quando sustentou oralmente perante a Suprema Corte em
outra ADI patrocinada por seu escritério e os de Arnoldo Wald e Saulo Ramos —a
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época era seu sicio o Ministro aposentado e ex-juiz da Corte de Haia, Francisco
Rezek-- de que o sistema financeiro tem regras definidas pelo Banco Central e ndo
pelo Cédigo do Consumidor.

N3do se pde em questdo, aimportancia do sistema financeiro neste parecer, mas
apenas em face de sua predominéancia na economia de escala e fornecer os ins-
trumentos fundamentais para que funcione (moeda e crédito), ndo podem --até
por esta especial posicao de superioridade-- invadir outras dreas.

Nao sem razao, o constituinte no Titulo VII separou o sistema financeiro (artigo
192) das demais atividades economicas.

Assim examinaremos esta questdo a luz exclusivamente, ndo da importancia do
sistema financeiro, mas de sua posicao de preponderancia e dominio de mercados,
por fornecer a economia em geral seu combustivel maior que € moeda e crédito.
Pelo dispositivo é vedada as institui¢oes financeiras explorarem as atividades de
seguranca privada através da participagdo de capital em empresas especializadas
do segmento.

A nosso ver o comando normativo nao sé nao fere a Constituicao, mas com a
mesma, guarda perfeita harmonia e reforca a protecdo do principio da livre con-
corréncia em sua vertente de diretriz, conforme visto acima, vale dizer, dever do
Estado em garantir a livre iniciativa e a harmonia do mercado concorrencial edi-
tando regras a fim de evitar e reprimir atitudes de agentes econdmicos que possam
colocar em risco o valor maior erigido pelo Constituinte no art. 170, IV.

O art. 20, § 3°,1do SCD 06/2016 ndo sé se reveste de constitucionalidade como
é consequéncia natural da aplicacdo do art. 173, § 4° da Magna Carta, vez que
determina este o Poder-dever do Estado de conter anomalias mercadolégicas ao
dispor que “lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacao dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros”.

Ao nosso ver a norma afigura-se constitucional uma vez que o dever de o Estado
em coibir prdticas anticoncorrenciais através da edicao de normas deve passar pelo
crivo da razoabilidade destas ultimas a fim de que o sistema infraconstitucional
esteja em harmonia com o Texto Supremo.

E no caso em andlise, a nosso ver, a norma preenche nio s6 o dever de proteger
a concorréncia, como também, € cristalinamente dotada de razoabilidade ja que,
em um mercado onde a demanda € exercida pelas institui¢oes financeiras e a oferta
pelas empresas prestadoras de servicos de transporte de valores, permitir que os
detentores da demanda assumam, também, a posicao de detentoras da oferta,
colocaria o mercado em explicito desequilibrio vez que as institui¢6es financeiras
estariam nas duas pontas de uma relacao que deve ser concorrencial, vale dizer,
seriam proprietdrias da “oferta e da procura”, colocando os demais agentes eco-
nomicos prestadores de servico em nitida desvantagem competitiva®.

A atuacao de instituicoes financeiras no mercado de transporte de valores alte-
raria de plano a possibilidade do mesmo existir em condicdes de normalidade,
atendendo aos principios e fundamentos constitucionais que regem a ordem
econdmica pois estariam, a evidencia, em nitida, desproporcional e desarrazoada
posicao de hegemonia perante os demais concorrentes, trazendo grandes riscos
a continuidade da atividade mercantil das prestadoras de servico, podendo obs-
taculizar a entrada de novos agentes no mercado, desfuncionalizar o processo
de precificacoes do setor entre outros danos a economia de mercado que a Carta
Magna buscou proteger. Isto porque sendo as instituicoes financeiras os agentes
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detentores do maior poder econémico em qualquer mercado, leva-as a aniquilagao
da concorréncia no caso, podendo trabalhar com pregos extremamente menores
que os demais prestadores, suportar prejuizos, bem como, no mercado de trans-
porte de valores, ditarem todas as regras de seu funcionamento, configurando-se
tal situacao em nitido abuso de poder econémico'®. Haveria, portanto, o risco de
uma sensivel redugdo para todos os setores da seguranca de empresas especiali-
zadas, muitas delas tirando do setor de transporte de valores os recursos maiores
para manutencao de outros sistemas de seguranca necessarios, mas nitidamente
menos rentaveis.

Saliente-se que, prdticas de abuso de poder econdémico e/ou posi¢cdo domi-
nante, podem se caracterizar de diversas formas. No caso em anélise, nao se faz
necessdria a atuacao direta de uma instituicao financeira através da atividade de
transporte de valores. As praticas anticoncorrenciais podem se revestir de forma
indireta, por meio de subsididrias, controladas, empresas nas quais a tomada de
decisdo e o gerenciamento competem as decisoes das institui¢des financeiras,
como se dd na presente. Instituicdes financeiras unem-se para criagdo de uma
cadeia de empresas dentre elas uma de transporte de valores. Ainda que de forma
indireta, nitida continua a posi¢do dominante e o abuso desta, nos termos des-
critos pela Consulente:

“A TBForte Seguranca e Transporte de Valores LTDA. (“TBForte”) empresa que atua na
area de Prestacdo de Servicos de Vigilancia e Transporte de Valores, tem como sécia ma-
joritaria (99,99%) a empresa TBNet Comércio, Locagao e Administracdo LTDA. (“TBNet").

J4 a TBNET tem como sécia majoritaria (99,99%) a empresa Tecnologia Bancaria S.A.
(“TecBan”).

ATECBAN, por sua vez, é empresa que se dedica a administracdo de caixas eletrénicos
(ATM's), detendo o monopdlio absoluto desse mercado de servicos e possui, como acio-
nistas, os principiais bancos publicos e privados do Pais, a saber:

ACIONISTAS QUANTIDADE DE AGOES %

Grupo Itat-Unibanco 935.995.448 24,93%
Grupo Bradesco 913.339.341 24,32%
Santander S. A. Servigos Técnicos, Adm. e de Corretagem de Seguros 743.944.251 19,81%
Grupo Banco do Brasil 470.158.950 12,52%
Caixa Participagoes S.A. 375.508.013 10,00%
Grupo Citibank 211.743.862 5,64%
Banorte S.A. - liquidagéo extrajudicial adminstrada pelo Banco Central do Brasil 104.390.211 2,78%

Em resumo, a TBFORTE (empresa que atua na prestacao de servicos de seguranca
privada) possui como sécios indiretos, os acionistas da TECBAN.” (grifos nossos).

Ainda nos termos a n6s ofertados pela Consulente, a TBFORTE passou a ingressar
no mercado ndo organico a partir de 2015 causando desequilibrio aos demais
concorrentes, desemprego e potencial “dumping” que pode ser verificado pelos
balangos 2015/2016 do Grupo TECBAN (onde TBFORTE é parte integrante) visto que:

(a) A empresa revelou um prejuizo acumulado na érbita de R$ 80 milhoes;

(b) Nao dispendeu nenhum valor a titulo de investimento;

(c) Constatacao patrimonial de que precos praticados pela TBFORTE (subsidi-
aria TECBAN) ndo sdo suficientes para cobrir suas despesas.
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(d) Operacdo da empresa com ativo circulante menor do que R$ 20.000,00, o
que demonstra, pela andlise do balanco patrimonial que a atividade mercantil da
TBFORTE é inviavel do ponto de vista econdémico.

(e) mesmo sendo invidvel comercialmente o negdcio, a Consulente nos relata
que “ainda assim, a TBFORTE estd absorvendo praticamente todos os servicos de
atendimento de caixas eletronicos, tanto da TECBAN, quanto dos bancos que sao
seus socios, nas capitais onde atua.

(f) A TBFORTE concentra atividades somente nas capitais dos Estados onde
atua, que historicamente sdo mais rentaveis, “seja em razdo de questoes logisticas,
seja em razao de aspectos relacionados a segurancga ptblica”. Os demais locais
sdo “deixados” para o exercicio das outras agentes do mercado de transporte de
valores, envolvendo mais custos e menor rentabilidade, afigurando-se, assim, plena
dominacao de mercado por obstaculizar o exercicio da livre iniciativa e colocando
as demais empresas em situacdo ndo isondmica em relacdo ao mercado concor-
rencial por ato unilateral veiculado pelo bin6mio empresa tomadora de servicos
e sua subsididria transportadora de valores.

(g) Mesmo com prejuizos acumulados na ordem de R$ 80 milhdes, investimento
nulo e ativo circulante menor do que 20 milhées, que analisado dentro do balanco
da empresa demonstra a inviabilidade negocial, a TBFORTE estd absorvendo prati-
camente todos os servicos de atendimento de caixas eletronicos, tanto da TECBAN,
quanto dos bancos que sao seus sécios, nas capitais onde atua.

(h) A empresa TECBAN contrata servicos de outras empresas de transporte de
valores, em localidades onde a TBFORTE (sua subsididria) nao desenvolve atividades,
demonstrando assim que o exercicio do mercadolégico em sistemdtica concorren-
cial, ou seja, a contratacdo de servicos de empresas de transporte de valores exis-
tentes no mercado € relegado apenas para as regides onde a empresa pertencente
ao grupo societdrio da tomadora de servicos nao participa do mercado. Em outras
palavras, s6 hd possibilidade de concorréncia fora daregido de atuacdo da empresa
transportadora de valores ligada as instituicées financeiras, em flagrante ofensa
aos fundamentos, principios e normas constitucionais e legais protetoras da ordem
econdmica, mais especificamente da livre iniciativa, concorréncia e da economia de
mercado e escala. E nestas regides as empresas vinculadas correm um risco maior
no atendimento e, por serem regioes mais afastadas, o resultado € bem menor.

Por todo o exposto, entendemos que dada as peculiaridades do mercado de
seguranca privada, entendemos que o art. 20, § 3° do SCD 06/2016 que veda a
participacdo societdria de instituicoes financeiras no capital de empresas de segu-
ranga privada estd em plena harmonia com os ditames Constitucionais, que regem
a Ordem Econo6mica, assim como refor¢a um de seus principais pilares que € a
garantia da defesa da livre concorréncia.

2) Caso arestri¢cdo prevista no art. 20, § 3° do SCD 6/2016 seja excluida do texto,
hé risco de eliminacado da concorréncia?

SIM, pela resposta ao quesito n° 01, bem como pelos argumentos expostos no
corpo do parecer. Vale frisar que o art. 20, § 3°do SCD 6/2016 é decorréncia natural
do poder/dever do Estado em defender a concorréncia, nos termos expressos do
art. 173, § 4° da Constituicao Federal.

3) O art. 174, §3° da Constituicdo Federal, que prevé a repressao, pela Lei, do
abuso do poder econdémico que vise a dominacdo de mercados ou eliminacao de
concorréncia, justifica a restricao estabelecida no art. 20, § 3°, do SCD 6/2016?
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SIM, pela resposta aos quesitos n° 02 e 01 e pelos argumentos expostos no
corpo do parecer.

4) O principio da livre iniciativa, estabelecido no art. 170, inciso IV, da Consti-
tuicdo Federal, é absoluto ou comporta restricoes visando a repressao ao abuso
do poder econdmico?

Conforme exposto em toda linha de raciocinio do parecer o principio da
livre iniciativa estabelecido no art. 170, inciso IV, ndo pode ser interpretado de
forma absoluta mas em consonancia com os demais principios, fundamentos,
normas e regras constitucionais que o Constituinte elegeu para a harmonia da
Ordem Econo6mica. Caso contrdrio, terfamos um liberalismo sem fronteiras e
sem limites, que foi sopesado, apds os escritos de Adam Smith por inimeros
autores no Século XIX e XX para o equilibrio da valorizacdo do trabalho e livre
iniciativa plasmado na Lei Suprema. Neste sentido, o principio da livre iniciativa
estd umbilicalmente ligado ao principio da livre concorréncia devendo ambos
atender as restricdes e limites impostos pelo Constituinte para o bom funciona-
mento da economia de mercado e escala, tendo sido este o modelo econdmico
que se depreende da leitura do Texto Maior. Qualquer exercicio desmedido da
livre iniciativa, que fuja destes balizamentos maculard necessariamente o orde-
namento juridico em vigor.

5) As caracteristicas da empresa TBFORTE e a verificacdo de que a empresa
opera com prejuizos acumulados e ainda assim estd angariando novos servicos e
contratos, é indicativo de alguma pratica considerada anticoncorrencial?

SIM, pela resposta ao quesito n° 01, bem como pelos argumentos expostos no
corpo do parecer. O § 4° do art. 173 da Constituicao Federal resta maculado.

6) O fato de os servicos de transporte de valores contratados por instituicées
financeiras serem repassados para a TBFORTE, nas localidades onde esta opera, sem
qualquer tipo de cotagdo, concorréncia ou tomada de precos (mesmo em ambito
privado), é indicativo de alguma prética prevista na lei, que coloca essa empresa em
posicao de extrema vantagem em relacao as demais prestadoras desses servicos?

SIM. Tanto a resposta ao quesito n° 01 quanto os argumentos explicitados neste
parecer demonstram, pelos elementos que nos foram oferecidos pela Consulente,
que a empresa exerce suas atividades de forma anticoncorrencial, com praticas
em desacordo com a legislacao que rege a matéria, mais especificamente as Leis
ne 12.529/2011, 8.884/94 e 8.137/90, e, por consequéncia, passiveis de sanc¢ao.

7) O fato de as instituicdes financeiras participarem do capital social e empresa
de seguranca privada que compete no mercado, sendo as instituicoes financeiras
os principais tomadores desses servicos, pode ser considerado, sob o ponto de
vista legal, como exercicio de abuso do poder econémico visando a eliminacao
de concorréncia?

SIM, pela resposta aos quesitos n° 02 e 01 e pelos argumentos expostos no
corpo do parecer.

8) Existe alguma restricao legal a que instituicdes financeiras, ou mesmo a
TECBAN, como contratante dos servi¢cos de seguranca privada, compartilhem infor-
macoes, dados, e planilhas de custos obtidas de outras empresas, com a TBFORTE?

SIM. Se a empresa prestadora de servicos de transporte de valores TBFORTE,
subsididria das instituicoes financeiras, e que atua em regime de concorréncia
com as demais empresas do setor tem acesso, através de suas controladoras
(instituicoes financeiras), a dados e informac6es acerca de custos e precos das
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demais empresas com as quais compete, pois conforme acima relatado pela
Consulente as instituicdes financeiras “na ocasido da formalizacdo de cotacgoes,
exigem “planilhas abertas”, ou seja, discriminando pormenorizadamente linhas
de custo e de margens de ganho”, nitidamente se apropria de informacao privi-
legiada de mercado, colocando as demais empresas do setor em total desfavore-
cimento, criando-se um mercado fora dos padrdes concorrenciais e praticando,
desta forma, infracdes contra a ordem econémica , nos termos do art. 36 da Lei
ne 12.529/201117-18,

9) O fato de a TECBAN, sendo uma empresa de servicos ndo-financeira, deter o
monopdlio absoluto dos servicos de administragao de caixas eletronicos, é indicativo
de abuso de poder econdmico, sob o ponto de vista da legislacdo anticoncorrencial?

SIM. Pelo exposto na questdo 01 e no corpo do parecer, a estrutura criada entre
a TBFORTE - TBNET - TECBAN - INSTITUICOES FINANCEIRAS desvirtua sensi-
velmente nao s6 a atividade de transporte de valores, mas também as variantes e
mercados subjacentes a este. Ora, no momento em que instituicoes financeiras
passam a deter posicao de dominio no mercado de transporte de valores e con-
siderando o fato que empresa criada pelas mesmas (TECBAN) passa a deter o
monopdlio da administracdo de caixas eletronicos, a conclusao que se chega é que
a empresa s6 alcancou referido monopdlio através de praticas eivadas de abuso
de seu poder econdémico, dada a estruturacao societdria do grupo.

10)Considerando o exposto no tem I desta Consulta, bem como que funciondrios
de Instituicoes Financeiras Ptiblicas (Banco do Brasil e Caixa Econdmica Federal)
participam do conselho de administracdo da TECBAN, questiona-se se a TBFORTE
pode participar de licitacdes publicas realizadas por essas institui¢oes financeiras,
diante da previsdo do art. 9°, incisos II e III da Lei 8.666/91 (Lei de Licitagoes)?

Eis a diccdo normativa do art. 9°, IT e III da Lei n° 8.666/91:

“Art. 9° Nao podera participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucgao de
obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessarios:

I-(.)

Il — empresa, isoladamente ou em consoércio, responsavel pela elaboracao do projeto
basico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou
detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador,
responsavel técnico ou subcontratado;

Il - servidor ou dirigente de 6érgao ou entidade contratante ou responsavel pela lici-
tagao”.

Cuida o artigo dos impedimentos de participacao em licitacoes ptiblicas visando
preservar os principios da moralidade e da impessoalidade da Administracao
Publica insculpidos no “caput” do art. 37 da CF*.

A nosso ver, é claro o impedimento da TBFORTE na participacgao de licitacoes,
vez que a empresa é controlada pela TECBAN e esta, em seu conselho de adminis-
tracdo, possui membros de duas institui¢oes financeiras pertencentes a Adminis-
tracdo Publica indireta, uma empresa publica (Caixa Participacdes S.A.) e de uma
sociedade de economia mista (Grupo Banco do Brasil).

Ora, se quaisquer das institui¢oes financeiras pertencentes a Administragao
Publica realizar licitacdo ptblica para a contratagdo de servicos de transporte de
valores, a evidéncia as vedagoes dos incisos II e III do art. 9° da Lei n° 8.666/91
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restardo infringidas vez que estar-se-a diante de um processo da Administracao
Publica onde membros da mesma sao participantes do certame, em plena disso-
nancia com as regras que geram tal modalidade de contratacao.

S.M.J.

Sdo Paulo, 02 de Marco de 2018.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
ROGERIO VIDAL GANDRA MARTINS
P2018-004 ABTV ASSOC BRAS DE EMPRS. DE TRANSP.
DE VALORES - PROTEGE - IVES E ROGERIO

NOTAS

1 Miguel Reale ensina: “Devemos, pois, concluir que, segundo a Carta de 1988, ndo é o Estado

que, mesmo por lei, determina o que os agentes econdmicos privados devem normalmen-
te fazer, porquanto somente Ihe cabe, sempre mediante prévia autorizagao legislativa: a) ex-
plorar diretamente a atividade econ6mica, tdo-somente “quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (art. 173,
caput); b) reprimir “o abuso do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eli-
minacdo de concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4°); c) estabelecer a
responsabilidade das empresas e de seus dirigentes nos atos praticados contra a economia
popular (art.173, § 5°); d) atuar como “agente normativo e regulador da atividade econémica”
exercendo, “na forma da lei, as funcdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”(art. 174); e) estabelecer
“as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento (sic) equilibrado, o qual incorpora-
rad e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 1°).
A vista de tais imperativos, ndo vejo como se possa asseverar que o Estado ainda continua com
a funcdo ampla e normal de dirigir a economia nacional, e, ainda mais, com o poder ilimitado
de congelar e fixar pregos, como se ainda vivéssemos sob o dominio da Carta de 1969” (Aplica-
¢Oes da Constituicdo de 1988, ob. cit., p.16).

2 Eainda Miguel Reale que ensina: “Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sao conceitos com-
plementares, mas essencialmente distintos. A primeira ndo é sendo a projecao da liberdade in-
dividual no plano da producéo, circulagéo e distribuicao de riquezas, assegurando ndo apenas
a livre escolha das profissdes e das atividades econdmicas, mas também a auténoma eleicdao
dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugao dos fins visados. Liberdade
de fins e de meios informa o principio da livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial,
como resulta da interpretacao conjugada dos citados arts. 1° e 170.

Ja o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental, significando o “principio econémi-
co”segundo o qual a fixacdo dos precos das mercadorias e servi¢os ndo deve resultar de atos de
autoridade, mas sim do livre jogo das forcas em disputa de clientela na economia de mercado.
Acorde com essas diretrizes basicas, é dito no art. 173, que “a exploracao direta de atividade
econOmica pelo estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Ha nessa disposi¢ao
dois valores a destacar, a saber: o carater excepcional da exploragao econémica pelo Estado, e
a exigéncia prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados” (Aplicagdes da Constituicdo
de 1988, Forense, 1990, p.14).

3 Estdo os artigos 170, 173 e 175 da CF assim redigidos:

“Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;
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IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impac-
to ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacdo; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)
VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIl - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasi-
leiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitu-
cional n° 6, de 1995)
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, inde-
pendentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”;
“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracédo direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produg¢do ou comercializacao de
bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)
| - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)
Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienag¢des, observados os principios
da administracao publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
IV — a constituicao e o funcionamento dos conselhos de administragao e fiscal, com a partici-
pacao de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
V - os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilé-
gios fiscais ndo extensivos as do setor privado.
§ 30 A lei regulamentard as relagdes da empresa publica com o Estado e a sociedade.
§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a elimi-
nacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, esta-
belecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua natureza,
nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular”;
“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitagao, a prestacdo de servicos publicos.
Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:
| - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as condi¢ées de caducidade, fiscali-
zagao e rescisao da concessao ou permissao;
Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tariféria;
IV - a obrigacdo de manter servico adequado”.

4 Estd o“caput”do art. 174 da CF assim disposto:
“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

5 Oart. 5°inciso XXXII da CF tem a seguinte diccao:
“XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor; .."
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6 Diogo de Figueiredo Moreira Neto escreve: “c) Institutos de Intervengao Sancionatéria: Sdo em
numero de cinco, sendo trés deles voltados a execucao da politica urbana, para o combate a
especulacdo imobilidria, todos dependentes de leis infraconstitucionais.

Art. 173, § 4° Repressdo ao abuso do poder econémico, visando a dominagao dos mercados,
a eliminacdo de concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Sua aplicabilidade depende
de lei. Hoje, alias, existente e satisfatoria, de vez que a modalidade j& estava prevista no art.
160, V, da antiga Carta, embora criticavel localizacdo, como se fora um “principio” da ordem
econdmica e social.

Art. 173, § 5° Responsabilidade da empresa por atos praticados contra a ordem econémica e
financeira e contra a economia popular. Naturalmente, a ser definida em lei para ser aplicavel.
Inovacdo constitucional de questionavel valia, uma vez que sdo os seus dirigentes, em ultima
analise, os responsaveis por aqueles atos” (Ordem Econdmica e Desenvolvimento na Constitui-
¢ao de 1988, ed. APEC, 1989, p.73).

7 Attila de Souza Ledo Andrade Jr ensina: “A Sherman Act é lei extremamente parcimoniosa em
palavras (o que é préprio do espirito anglo-saxdnico) mas conceitualmente vaga e imprecisa (o
que néo é proprio do espirito anglo-saxénico). Estabelece o art. 1> da Lei Sherman que: “Every
contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or
commerce among the several States, or with foreign nations, is hereby declared to be illegal.
Every person who shall make any such contract or engage in any such combination or conspir-
acy, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on conviction thereof, shall be punished
by fine not exceding five thousand dollars, or by impreisonment not exceeding one year, or by
both said punishments, in the discreation of the court” (Caderno de Direito Econémico n° 3, Ed.
CEEU/ COAD, p.23).

8 Celso Bastos e o primeiro subscritor na apresentacdao dos 15 volumes de seus “Comentarios

a Constituicao do Brasil’, editados pela Saraiva, escreveram sobre a intencdo do constituin-
te o seguinte: “Conscientes de que a realidade fenoménica constitucional difere, nas técnicas
exegéticas, das demais realidades dela decorrentes, entendemos necessaria uma amplitude
maior em seu exame, uma vez que sua conformacao juridica surge pela apreensao de todos os
elementos sociais que pertinem as demais ciéncias relacionadas ao homem vivendo em socie-
dade, sendo, pois, o perfil técnico o ultimo estagio desta interacao de realidades néo juridicas
e o primeiro estagio de toda a realidade mandamental que dela decorrera.
Nao se pode estudar o direito constitucional sem que se estude filosofia, politica, economia,
sociologia, histdria, geografia, estudos antecipatérios, psicologia e outras ciéncias correlatas,
visto que todas elas esculpem seu desenho final no texto que ordenard a vida de determinado
povo, com territério e poder soberano para conduzi-lo” (Comentdrios a Constituicdo do Brasil,
1° volume, Ed. Saraiva, 2°. ed., 2001, p. VII).

9 Celso Bastos assim comenta o dispositivo: “E evidente, no entanto, que ela quis enunciar que
também a lei é dado criar restricdes, visto que a tanto equivale a dizer que depende de auto-
rizacdo. Mas aqui hao de ser respeitados os limites impostos pela Constituicdo ao Estado no
campo econdmico (arts. 173 e 174). Nao é licito a lei fazer depender de autorizagdo de 6rgaos
publicos atividades ndo sujeitas a exploracdo pelo Estado nem a uma especial regulagao por
parte do poder de policia. E aceitavel, pois, que dependam de autorizacio certas atividades
sobre as quais o Estado tenha necessidade de exercer uma tutela, quanto ao seu desempenho
no atinente a seguranca, a salubridade publica etc. Traduzir-se-a em inconstitucionalidade se a
lei extravasar estes limites e passar, ao seu talento, a fazer depender de autorizacao legislativa
as mais diversas atividades econémicas. Isto equivaleria sem duvida a uma manifesta negagao
do principio da livre iniciativa inserido na cabeca desse artigo” (Comentérios a Constituicdo do
Brasil, 7° volume, Saraiva, 1990, p.39).

10 “Para melhor entender o contetdo desses principios, € importante destacar uma premissa fun-
damental da ordem econémica estabelecida pela Constituicao de 1988, qual seja, a de que uma
economia de mercado, com decisdes descentralizadas pelos agentes econémicos, é a forma
escolhida para a organizacao da economia brasileira, e de que ela sé pode funcionar de maneira
minimamente adequada se: i) individuos e organizacdes puderem desenvolver atividades eco-
nomicas com liberdade para escolher e alterar a forma de estruturagao dos recursos de que se
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dispdem; e ii) se esses mesmos agentes econdmicos rivalizarem entre si em seus esforgos para
disponibilizar e adquirir bens e servicos no mercado. A fim de resguardar esses dois requisitos
para o funcionamento de uma economia de mercado, a Constituicao estabeleceu dois princi-
pios intimamente relacionados: o da livre-iniciativa e da livre concorréncia.” (NETO, Caio Mario
da Silva Pereira; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Colecdo Direito Econémico - Direito Concor-
rencial — Doutrina, Jurisprudéncia e Legislacdo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 26).

11 Sumula Vinculante 49
“Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabeleci-
mentos comerciais do mesmo ramo em determinada drea.”

Repercussao geral reconhecida com mérito julgado

O STF tem reiteradamente entendido que é inconstitucional restricdo imposta pelo Estado ao
livre exercicio de atividade econémica ou profissional, quanto aquelas forem utilizadas como
meio de cobranca indireta de tributos. [ARE 914.045 RG, rel. min. Edson Fachin, j. 15-10-2015,
P, DJE de 19-11-2015, tema 856.] Vide RE 565.048, rel. min. Marco Aurélio, j. 29-5-2014, P, DJE de
9-10-2014, tema 31

12 Eros Roberto Grau assim se manifesta acerca da legislacdo infraconstitucional confrontando-a
com os ditames da Carta Maior: “As regras da Lei n. 12.529/2011 conferem concrecao aos prin-
cipios da liberdade de iniciativa, da livre concorréncia, da funcdo social da propriedade, da
defesa dos consumidores e da repressao ao abuso do poder econdmico, tudo em coeréncia
com a ideologia constitucional adotada pela Constituicdo de 1988. Esses principios coexistem
harmonicamente entre si, conformando-se, mutuamente, uns aos outros. Dai porque o princi-
pio da liberdade de concorréncia ou da livre concorréncia assume, no quadro da Constituicao
de 1988, sentido conformado pelo conjunto dos demais principios por ela contemplados; seu
conteuido de principios, no qual e com os quais subsiste em harmonia.’ (GRAU, Eros Roberto; A
ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - Interpretacdo e critica, 18 ed., Sdo Paulo, Malhei-
ros, 2018, p. 207).

13 “A Constituicao (§ 4° do art. 173) remete a lei ordinaria a funcao de reprimir o abuso do poder
econdmico, e da seu conteudo essencial, ao mesmo tempo em que define o sentido basico do
que se entende por ‘abuso do poder econémico’ Primeiro reconhece a existéncia fatica desse
tido de poder, que nédo se confunde com o poder politico; mas no texto sobressai a ideia de
que ele deve ser por este dominado, por isso sua submissdo ao controle legal que tolha seu
abuso. Condenado é o abuso, ndo o poder em si, que é de fato. O abuso caracteriza-se pela
dominacdo dos mercados, eliminacdo da concorréncia e aumento arbitrario dos lucros. (...)
No fundo, o que se busca preservar é esse principio da concorréncia (art. 170, IV), porque sua
eliminacéo é o meio pelo qual o poder econémico domina o mercado” (SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual a Constituicao. 5. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 720).

14 No voto, o Ministro Sydney Sanches, citou longamente seu estudo dizendo:

“15. lves Gandra da Silva Martins, in Tabelamentos de Juros, Juros reais e sua conformacgao
juridica (Revista de Direito Publico, vol. 88, pp. 182/189) comeca também, tratando de técnica
legislativa (p. 182):

“Segundo a técnica legislativa, o comando normativo encontra-se na regra mée e sé pode ser
excepcionado, se expressa a excegao. Vale dizer, sempre que os incisos e paragrafos de uma
regra matriz nao se opuserem ao determinado no comando primeiro, a norma base prevalece
hospedando todos os comandos contidos no artigo.

Tem-se argumentado que a técnica dos paragrafos é forma de excepcionar, no que concordo,
mas essa técnica s6 pode ser utilizada sempre que a excegao expressamente for mencionada,
com o que a nova regra mandamental é ofertada para a hipétese contemplada. Como lembra-
va Carlos Maximiliano: “ndo se presume a existéncia de Expressdes supérfluas” (Hermenéutica
e aplicagao do direito, Martins Fontes, 1941, p. 300/1).

A evidéncia, quando os paragrafos nao utilizados de forma canhestra, e, ao invés de disciplina-
rem excec¢odes ja previstas no caput e nos incisos do artigo, veiculam comandos adicionais ali
nao-contemplados, ndo se podem tomar pretendidas exce¢ées como implicitas no comando
da norma fundamental, principalmente se ndo defluem de nenhuma formulagédo légica ou
sistematica.
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No caso em concreto, ha de se considerar que nada pode justificar interpretacdo diversa, a
partir do texto plasmado na lei suprema”.

15.1. Mais adiante, lves Gandra acentua (p. 184):“Fosse intencédo do legislador subordinar ape-
nas os incisos a lei complementar e o discurso constitucional estaria assim versado: “sera regu-
lado em lei complementar que dispora exclusivamente sobre: ..."

Ao dizer, todavia, o legislador constitucional, que a lei dispora inclusive sobre a matéria dos
incisos, a evidéncia, declarou que, além dos incisos, outros aspectos deveriam ser regulados
por lei complementar.

Ora, se a relacdo dos incisos nao é taxativa, claramente hd de se interpretar que outras matérias
ndo pertinentes aos incisos seriam objeto de regulamentacao.

Quais seriam as outras matérias que deveriam integrar a lei complementar?

A resposta encontra-se no inicio do comando supremo que se exterioriza da seguinte forma:
“O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equili-
brado do pais e servir aos interesses da coletividade (...)"

Ora, duas sdo as vertentes que esculpem o sistema. De um lado, deve ser o Sistema Financeiro
um instrumento que promova o desenvolvimento equilibrado do pais e, por essa razao, deve
ser assim estruturado. De outro lado, tal desenvolvimento deve ser direcionado a servir aos
interesses da coletividade, no caso, a coletividade entendida como o povo, constituido de ci-
dadaos, residentes e ndo-residentes.

Com tal abrangéncia de atuagao, compreende-se: a) que o capitulo IV do Titulo VIl da CF, seja
dedicado ao sistema financeiro nacional; b) que o sistema financeiro nacional foi, em nivel de
principios, hospedado por um Unico artigo; ¢) que este Unico artigo depende todo de lei com-
plementar, porque o sistema financeiro nacional, sem qualquer excecao expressa, enquanto
norma comportamental, serd regulado por lei complementar.

Por essa linha de raciocinio, ha de se compreender também que os 3 paragrafos do artigo de-
pendem de lei complementar, porque, sobre ndo se esgotarem suas forcas no elenco nao-ta-
xativo dos 8 incisos, o caput do dispositivo constitucional exige que tal lei complementar seja
veiculada a luz do desenvolvimento econémico e do interesse da coletividade, devendo hos-
pedar a norma intermediaria de hierarquia superior a legislacdo ordinaria, todos os aspectos
de explicitagao ordindria, todos os aspectos de explicitacao necessaria ao desiderato supremo.
Sendo, pois, o § 3° parte do artigo, que cuida do sistema financeiro e do capitulo de idéntico
nome, e sé podendo ser, o Sistema Financeiro regulado por lei complementar, a evidéncia do
§ 3°do art. 192 apenas ganhara eficacia constitucional apés a promulgagao de lei complemen-
tar, permanecendo antes, como mero principio programatico”.

15.2. Quanto aos ‘juros reais’ de que trata o § 3° do art. 192 da Constituicdo, diz Ives Gandra (p.
184/188):

“Nao ha conceito juridico de juros reais. A matéria deve ser investigada na Economia, que dou-
trinariamente também nao oferta contexto definitivo sobre a matéria.

Em 1982, fui relator nacional pelo Brasil, no XXXVI Congresso da IFA International Fiscal Asso-
ciation, em Montreal, no Canada, tendo o meu trabalho, redigido com a colaboracdo de Hen-
ry Tilbery, sido apresentado ao lado daqueles dos demais relatores nacionais, a saber: Peter
Laube (Alemanha), Carlos A.Prada (Argentina), lan Langford-Brow/David F.Libling (Australia),
Kurt Neuner (Austria), Paul Sibile (Bélgica), Brian A.Felesky/Marc Noel (Canada), Carlos A.Rami-
rez Guerrero (Colébmbia), Jaime Basanta de la Pefa (Espanha), Jay M.Gonzales/Gary Clyde Hu-
fbauer/Jerome B.Libin (Estados Unidos), Edward Anderson (Finlandia), N. Mouillan-Hogberg
(Franga), Panos Mantzouranis/Costas Mingas (Grécia), Patrick B.Paul (Hong-Kong), Josef Pick/
Bem-Ami Zuckermann (Israel), Massino Alderighi (Italia), Susumu Hijikata (Jap&o), André El-
vinger/Jean Kaufmann (Luxemburgo), Arnold Rorholt (Noruega), A.Valabh (Nova Zelandia),
C.A.M. Rosenberg (Holanda), Eric J.Henbrey (Reino Unido), Hans-Georg Fomback/Lars Jaktling
(Suécia) e Alfons R. Schmid (Suica). O tema Unico para todos os autores poderia ser traduzido
por “O tratamento fiscal dos juros nas relagées econdmicas internacionais”. Foi relator-geral o
Prof. E. Hohn, que pediu a todos os autores que conceituassem, de inicio, os juros, para que
se discutisse a seguir seu tratamento legal (IFA 1938-1988 - International Fiscal Association,
Resolutions Book, Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1988).
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O interessante a notar é que se duivida inexistia a respeito de ser o juro rendimento de capital,
cada relator apresentou variantes sobre a conformacéo final do seu conceito, inclusive, a falta
de indicador absoluto para medir a inflacdo. Os trabalhos foram publicados em 4 linguas (fran-
cés, inglés, alemdo e espanhol), nos Cahiers de Droit Fiscal International, vol. LXVII, editados
simultaneamente em Boston, Antuérpia, Londres e Frankfurt, com 661 paginas.

As conclusdes finais do debate terminaram por espelhar a falta de um perfil definitivo sobre
os juros, tendo em alguns dos tépicos tal aspecto sido realcado. A primeira proposta, inclusive,
menciona o perfil conjuntural dos mesmos ao dizer:“Les interéts conformes aux conditions du
marche que sont verses a des créanciers non residents devraient, en vertu du principe de non
discrimination, étre déductibles aupres du débiteur de la méme fagon que les intéréts versés
a des créanciers résidents” (IFA 1938/1988, International Fiscal Association, Resolutions Book,
cit. p. 303)” (grifos meus) (Cadernos de Direito Tributario e Financas Publicas 12, Revista dos
Tribunais, Ano 3, jul/set/1995, p. 295/6).

15 Atitulo exemplificativo vale citar norma que regula a forma pela qual serd concedida autoriza-
¢ao para que empresas transportadoras de valores exercam sua atividade, qual seja, a Portaria
MJ/DPF n° 3.233/2012, mais especificamente os artigos 20, § 3° e 49, “verbis”:

“MINISTERIO DA JUSTICA

DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL

PORTARIA N° 3.233, DE 10 DE DEZEMBRO DE 2012

DOU de 13/12/2012 (n° 240, Segao 1, pag. 158)

Dispde sobre as normas relacionadas as atividades de Seguranca Privada.

O DIRETOR-GERAL DO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL, no uso das atribuicées que lhe
conferem o art. 25 do Anexo | da Portaria n° 2.877, de 30 de dezembro de 2011, e 0 art. 2° da
Portaria n° 195, de 13 de fevereiro de 2009, ambas do Ministério da Justica, e tendo em vista
o disposto na Lei n° 7.102, de 20 de junho de 1983, no Decreto n° 89.056, de 24 de novembro
de 1983, na Portaria n° 2.494, de 3 de setembro de 2004, do Ministério da Justica, e na Lei n®
10.826, de 22 de dezembro de 2003, resolve:

()

Secao ll

Do Transporte de Valores

Subsecao |

Dos Requisitos de Autorizagao

()

Art. 20 - O exercicio da atividade de transporte de valores, cuja propriedade e administragao
sdo vedadas a estrangeiros, dependera de autorizacdo prévia do DPF, através de ato do Coor-
denador-Geral de Controle de Seguranca Privada, mediante o preenchimento dos seguintes
requisitos:

()

§ 3° O objeto social da empresa devera estar relacionado somente as atividades de seguranca
privada que esteja autorizada a exercer.

()

Subsecao VII

Da Atividade

()

Art. 49. As empresas de transporte de valores ndo poderao desenvolver atividades econémicas
diversas das que estejam autorizadas.”

16 Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona:“A determinagao constitucional de que a lei puna o abuso
do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o
aumento arbitrario de lucros enquadra a legislacdo antitruste brasileira na segunda hipétese.
Isto é, cabe a lei concorrencial reprimir o abuso do poder econémico, isto &, reprimir os desvios
no exercicio do direito de concorréncia, mas nao lhe cabe reprimir praticas concorrenciais por
si, ndo Ihe cabe definir positivamente os limites do ato concorrencial, dizer o que se admite
como ato concorrencial, o que caracterizaria uma intervencao indevida no dominio econémi-
co. Por exemplo, ndo |lhe cabe definir precos, margens de lucro, percentuais de participacao
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no mercado etc. Mas cabe-lhe reprimir o abuso, isto é, o desvio de finalidade no exercicio de
um direito por meio de praticas usuais, como clausulas contratuais de exclusividade, contratos
de distribuicdo, aquisicdo de participagdo aciondria em concorrentes etc” (Da abusividade do
poder econémico. Disponivel através do site http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/
publicacoes-cientificas/85, acessado em 27/02/18.)

Na secdo de perguntas e respostas expostas no sitio do CADE (Perguntas sobre infragdes a
ordem econdmica) vale mencionar as seguintes questoes:

“O que é uma conduta anticompetitiva?

Uma conduta anticompetitiva é qualquer pratica adotada por um agente econ6mico que pos-
sa, ainda que potencialmente, causar danos a livre concorréncia, mesmo que o infrator ndo
tenha tido intencédo de prejudicar o mercado.

O poder de mercado por si s6 ndo é considerado ilegal, mas quando uma empresa ou grupo
de empresas abusa desse poder adotando uma conduta que fere a livre concorréncia, a prati-
ca configura-se em abuso de poder econémico. Esse abuso nédo estd limitado a um conjunto
restrito de praticas especificas, uma vez que a analise sobre a possibilidade de uma conduta
causar dano a concorréncia é complexa e sdo muitos os fatores analisados para que se possa
caracterizar determinada pratica como abuso.

Por isso, a legislacao é ampla, permitindo a atuacdo do Cade para reprimir as condutas que,
apos investigacdo, possam ser caracterizadas como danosas a concorréncia.

Que tipo de conduta pode caracterizar infracdo a ordem econémica?

O art. 36 da Lei 12.529/11 elenca algumas condutas que podem caracterizar infracdo a ordem
econdmica, na medida em que tenham por objeto ou possam produzir efeitos anticoncorren-
ciais (§ 3°).

Esse dispositivo estabelece uma lista exemplificativa e ndo exaustiva de condutas que tém a
possibilidade de causar danos a concorréncia. Se tais condutas realmente terao esse efeito
quando adotadas é uma questao a ser analisada caso a caso. Entre as condutas exemplificati-
vas do art. 36, podemos citar, dentre outras:

Cartel; Cartel internacional; Cartel em licitagoes; Influéncia de conduta uniforme; Precos pre-
datoérios; Fixacdo de precos de revenda; Restri¢des territoriais e de base de clientes; Acordos de
exclusividade; Venda casada; Abuso de posicdo dominante; Recusa de contratar; Sham Litiga-
tion; e criar dificuldades ao concorrente.

Quando uma conduta é considerada infragdo a ordem econémica?

De acordo com o art. 36 da Lei 12.529/11, uma conduta é considerada infragdo a ordem econ6-
mica quando sua adogao tem por objeto ou possa acarretar os seguintes efeitos, ainda que sé
potencialmente: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia; aumentar
arbitrariamente os lucros do agente econémico; dominar mercado relevante de bens ou ser-
vigos; ou quando tal conduta significar que o agente econémico esta exercendo seu poder de
mercado de forma abusiva! (grifos nossos) (Disponivel em http://www.cade.gov.br/servicos/per-
guntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-economica — Ultimo acesso 28.02.2018)
Eis a diccdo normativa do art. 36 da Lei 12.529/2011:

“Art. 36. Constituem infragdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efei-
tos, ainda que ndo sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

Ill — aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicao dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de
agente econdmico em relagdo a seus competidores nao caracteriza o ilicito previsto no inciso
Il do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for ca-
paz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢ées de mercado ou quando controlar
20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado
pelo Cade para setores especificos da economia.
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DOUTRINA

§ 30 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista
no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica:

| — acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:

a) os pregos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producao ou a comercializagcdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a pres-
tacdo de um nuimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servicos;

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servicos,
mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou periodos;

d) precos, condi¢bes, vantagens ou abstencao em licitagdo publica;

Il - promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou concertada
entre concorrentes;

Il - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos;

V — impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou
tecnologia, bem como aos canais de distribuicao;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacao de publicidade nos meios de comunica-
¢ao de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilacdo de precos de terceiros;

VIl - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a
pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou prestacdo de servicos, ou
para dificultar investimentos destinados a producao de bens ou servicos ou a sua distribuicao;
IX = impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e representantes pre-
¢os de revenda, descontos, condi¢des de pagamento, quantidades minimas ou maximas, mar-
gem de lucro ou quaisquer outras condicdes de comercializacdo relativos a negécios destes
com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacdo diferen-
ciada de precos, ou de condi¢des operacionais de venda ou prestacao de servicos;

Xl - recusar a venda de bens ou a prestacao de servicos, dentro das condi¢bes de pagamento
normais aos usos e costumes comerciais;

Xl - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relacdes comerciais de prazo
indeterminado em razdo de recusa da outra parte em submeter-se a clausulas e condicdes
comerciais injustificdveis ou anticoncorrenciais;

Xl - destruir, inutilizar ou agambarcar matérias-primas, produtos intermedidrios ou acabados,
assim como destruir, inutilizar ou dificultar a operacdo de equipamentos destinados a produzi
-los, distribui-los ou transporté-los;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracao de direitos de propriedade industrial ou intelectual
ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de custo;

XVI - reter bens de produgdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de
producao;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa comprovada;
XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a utilizacdo de um servico, ou
subordinar a prestacdo de um servico a utilizacdo de outro ou a aquisicdo de um bem; e

XIX — exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecno-
logia ou marca.

19 Esta o “caput” do artigo referido assim disposto: Art. 37. A administragdo publica direta e in-
direta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998): ....."
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PONTO DE VISTA

Motorista nao pode ser multado

por se recusar a fazer o bafometro

m POR FLAVIO FILIZZOLA D'URSO

sta foi a manifestacado do Ministério Publico Federal - MPF, em Recurso Espe-
cial interposto pelo Detran/R]J, em um caso envolvendo um motorista que foi
multado por se recusar a fazer o teste do bafémetro, quando parado na fiscali-
zacdo (“blitz”) da denominada “Lei Seca”, realizada no estado do Rio de Janeiro.

Tal posicionamento do MPF sustenta que a simples recusa a realizacdo do teste do bafo-
metro, ndo implica, por si s6, no reconhecimento do estado de embriaguez, isto porque
existe no Brasil a proibi¢do da obrigacao do individuo se autoincriminar, uma vez que
cabe a autoridade fiscalizadora a prova da embriaguez, para a aplicagao das sangoes pre-
vistas no art. 165 do CTB. A prova da embriaguez poder4 ser realizada de vérias maneiras,
de acordo com o previsto no art. 277 do CTB, como, por exemplo, pelo exame pericial,
pela prova testemunhal, ou até pela descricdo do estado fisico e mental do motorista.

Esta manifestacio do MPF também teve por base o disposto na Resolucao n°
206/2006, do Conselho Nacional de Transito CONTRAN, que dispunha que, quando
da recusa a realizagdo dos testes, dos exames e da pericia, a infracao poderia ficar
caracterizada, de acordo com esta Resolucao, mediante a obten¢do de outras provas,
acerca da presenca de sinais resultantes do consumo de dlcool ou de qualquer subs-
tancia entorpecente.

No caso em questdo, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
cancelou as penalidades impostas ao motorista, anulando a aplicacdo da multa pela
simples recusa em fazer o teste do bafémetro, isto porque, se assim nao fosse, caracte-
rizaria uma violacdo a vedacao da autoincriminacao, do direito ao siléncio, da ampla
defesa e do principio da presuncado de inocéncia.

Neste mesmo sentido entendeu a 112 Camara de Direito Ptiblico do Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo, que anulou o auto de infracdo e afirmou, em acérdao, que o simples
fato do condutor ndo ter se submetido voluntariamente ao exame de etilometro, ndo
justifica a sua autuacdo com as mesmas penas previstas a quem for flagrado dirigindo
sob a influéncia de dlcool.

Portanto, com esta decisao do TJ/R]J, agora também cristalizada na manifestacao do
MPF junto ao STJ, e também com a decisdo do TJ/SB fica evidente que, apesar da luta
para se enfrentar o alcoolismo ao volante, ndo é possivel, nem aceitavel, num Estado
Democrético de Direito, que garantias e principios, legais e constitucionais, sejam fle-
xibilizados ou desprezados, sob pena de se criar precedentes perigosos de violacdo as
garantias do cidadao.

O Estado deve agir preventivamente para diminuir tantas mortes no transito, cons-
cientizando a populagao, para que jamais beba e dirija; caso isso ndo resolva, que se
puna o infrator, todavia sempre dentro da lei, pois ndo € permitido ao Estado, por seus
agentes, cometer ilegalidades para obrigar o cidaddo a cumprir a lei. @

FLAVIO FILIZZOLA D’URSO é Advogado Criminalista, Conselheiro Estadual da OAB/SP, Mestrando em Direito
Penal na USP, P6s-graduado em Direito Penal Econémico e Europeu, e em Processo Penal, pela Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra (Portugal), com Especializagdo em Garantias Constitucionais e Direitos Fun-
damentais pela Universidade de Castilla-La Mancha (Espanha) e integra o escritério de advocacia D'Urso e Borges
Advogados Associados.
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