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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

Medida Provisoria da

Liberdade Economica

governo federal publicou no tltimo 30 de abril a Medida Proviséria n°

881, cuja finalidade precipua € a instituicdo da Declaragdo de Direitos

de Liberdade Econémica (DDLE). A declaracdo buscou, por seu turno,

estabelecer normas de protecao a livre iniciativa e ao livre exercicio de
atividade econdmica e disposi¢des sobre a atuacdo do Estado como agente nor-
mativo e regulador. Trata-se, sem duvida, de noticia alvissareira, considerada a
elevadissima carga burocrdtica que assola nosso pais. Nao € exagero afirmar que
o brasileiro tem adoracao por carimbos, preferencialmente se oriundos do Poder
Publico. Dai porque se mostra digna de elogios qualquer ideia que devolva o mer-
cado efetivamente a livre iniciativa, como determinado pela Constituicdo Federal
(art. 170), relegando ao Estado o papel subsididrio que sempre deveria ter tido.
Nesta senda, o art. 2° da MP 881/2019 elenca como seus principios norteadores:
a) a presuncao de liberdade no exercicio de atividades econémicas; b) a presun-
¢ao de boa-fé do particular; e ¢) a intervencdo subsididria, minima e excepcional
do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas.

As normas juridicas da MP 881 podem ser divididas, basicamente, em trés
grupos. O primeiro deles diz com a Declaracao de Direitos de Liberdade Econémica
propriamente dita, constante do art. 3°. Nela sdo arrolados direitos garantidos a
pessoas naturais ou juridicas, os quais sdo considerados essenciais ao desenvol-
vimento e o crescimento econdmico do Pais. Entre os vdrios direitos arrolados na
DDLE, um merece especial destaque. Trata-se do direito relacionado com os deno-
minados atos ptiblicos de liberacao da atividade econdmica, definidos no art. 1°,
§ 5°, como sendo os documentos exigidos como condicdo prévia para o “exercicio
de atividade econdmica, inclusive o inicio, a instalacdo, a operacao, a producao, o
funcionamento, o uso, o exercicio ou a realizacdo, no dmbito piblico ou privado,
de atividade, servico, estabelecimento, profissdo, instalacdo, operacao, produto,
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equipamento, veiculo, edificagdo e outros”. Consoante dispoe o art. 3°, IX, da MP
881, resta assegurado o direito de que nos requerimentos dos atos publicos de libe-
racdo da atividade econdmica, apds apresentados todos os elementos necessarios
ainstrugdo do processo, o Poder Publico informara ao particular um prazo maximo
para a devida andlise da documentacdo apresentada, findo o qual sem expressa
manifestacdo do Poder Publico, serd considerado aprovado tacitamente o pleito
para todos os efeitos, ressalvadas as hipdteses expressamente vedadas na lei. No
art. 3°, §§ 70 e 8°, sdo mencionadas restricoes na aplicacdo do art. 3°, IX, como no
caso em que a decisdo importar em compromisso financeiro da administracao
publica (art. 3¢, § 7°, III) ou quando o pleito for deduzido por agente ptiblico ou por
alguém que com ele tenha parentesco, nos casos de solicitacao dirigida a autori-
dades do 6rgao ou entidade em que desenvolva suas atividades funcionais (art. 3°,
§ 89). Tal regramento sobre os atos ptiblicos de liberacao da atividade econdmica
sao aplicdveis prioritariamente a Uniao (art. 1°, § 4°), somente se estendendo aos
demais Entes Federados nos casos de liberacao derivada ou delegada pela Unido a
Estados, ao DF ou a Municipios ou, ainda, quando tais entes federados decidirem,
por atos proprios, se vincularem ao referido art. 3°, IX. Segundo o art. 16 da MP
881, a eficacia do art. 3°, IX “fica suspensa pelo prazo de sessenta dias, contado da
data de publicacao desta Medida Proviséria, e, encerrado esse prazo, serd passivel
de responsabiliza¢do administrativa o agente publico competente para andlise
dos atos publicos de liberacao da atividade econémica que negar a solicitacao do
particular sem justificativa plausivel e indeferi-la com o objetivo tinico de atender
aos prazos previstos em regulamentacgdo”.

Outro grupo de normas contidas na MP 881 diz com o dever de o Poder Ptblico,
no exercicio de regulamentacdo de norma ptblico de Direito Econdémico, evitar
o abuso do poder regulatério. Com isso, ficam vedadas préticas publicas como a
criacdo de reserva de mercado ao favorecer, na regulacao, grupo econémico, ou
profissional, em prejuizo dos demais concorrentes (art. 4°, I) ou de privilégio exclu-
sivo para determinado segmento econdmico, que nao seja acessivel aos demais
segmentos (art. 4, I1); a exigéncia de especificacao técnica desnecessdrias (art. 4°,
IV); aredacdo de enunciados que inibam a inovacdo e a ado¢do de novas tecno-
logias, processos ou modelos de negdcios, ressalvadas as situacoes consideradas
em regulamento como de alto risco (art. 4°, V); e a introducdo de limites a livre
formacao de sociedades empresariais ou de atividades econémicas (art. 4°, VIII).

O terceiro grupo de normas contidas na MP 881 diz com a chamada andlise
de impacto regulatério, prevista no art. 5°, segundo o qual na expedicao de “atos
normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usudrios dos servicos
prestados, editadas por 6rgdo ou entidade da administracao publica federal, inclu-
idas as autarquias e as fundacdes publicas, serdo precedidas da realizacao de ana-
lise de impacto regulatério, que conterd informacoes e dados sobre os possiveis
efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econémico”.

Tais novidades demandarao muita reflexdo juridica, mas as primeiras impres-
soes sdo positivas, sobretudo por se tratar de normas vocacionadas a aceleracdo do
desenvolvimento econdmico de nosso Pais. Com a palavra, o Congresso Nacional.

RAFAEL MAFFINI é Sécio-diretor do Rossi, Maffini, Milman & Grando Advogados; Professor Adjunto de Direito Administrativo
e Notarial do Departamento de Direito Publico e Filosofia do Direito da UFRGS; Professor Permanente do Programa de P6s-
Graduagdo em Direito da UFRGS.
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“A obra que ora apresenta-se ao publico versa de forma profunda e
original sobre as distintas formas de violéncia que atingem criancas e
adolescentes, seja ela fisica, psiquica, sexual ou moral, desvelando
paulatinamente como as mesmas se desenham no intimo da
convivéncia familiar, com particular destaque para o abandono afetivo e
a alienacao parental, que lesionam gravemente a integridade psiquica e
moral dos menores de dezoito anos, e que lhes sao muitas vezes
impostas pelos seus proprios genitores.”

Gisele Mendes de Carvalho
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ENTREVISTA

O advogado e especialista em Direito Médico e da Satide, José Santana Junior,
avalia a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que ocorreu no tltimo dia 22
de maio, em que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamento sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), salvo em casos excep-
cionais. A decisdo foi tomada, por maioria de votos, no julgamento do Recurso
Extraordinédrio (RE) 657.718/ MG, com repercussado geral reconhecida, de relatoria
do ministro Marco Aurélio. A maioria dos ministros da Corte Superior também
determinou que a administragdo ptblica ndo deve ser obrigada a fornecer medi-
camentos sem registro que estejam em fase de testes (experimentais). Para eles,
nesses casos, a situacao serd analisada individualmente.Confira!

— Na sua visdo, foi positiva ou negativa a decisdo do Supremo
Tribunal Federal com relagdo ao RE n° 657.718/MG?

— A decisao do STF foi positiva, mas nao resolve a Judiciali-
zac¢do no fornecimento de medicamentos na satde publica brasileira. Os ministros
do Supremo garantiram aos individuos o direito ao medicamento avaliando caso
a caso, as necessidades e as condicoes clinica, social e a efetividade do tratamento
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individualmente. Entretanto, a decisao deve fomentar ainda mais a judicializacdo
dos casos, jd que a andlise serd individual. Ou seja, o mesmo medicamento poderd
ser fornecido para um paciente e nao para outro. Isso provocard novas discussoes
nos tribunais brasileiros.

— Na sua opinido os ministros tiveram algum tipo de cau-
tela na decisdo?

— Com certeza os ministros do STF foram cautelosos na
decisao para evitar a onerosidade dos cofres ptiblicos com tratamentos ineficazes,
garantindo aos cidaddos o acesso a satide de forma competente e segura. O Supremo
ponderou algumas condi¢des e ressalvas para a concessao destes medicamentos.

— O Sr. pode nos explicar por que o Supremo Tribunal Federal
ponderou algumas condigoes e ressalvas para a concessdo destes medicamentos?
— O Poder Publico nao estd obrigado a conceder medica-
mentos que ainda estdao em fase de testes, sendo duvidoso ao paciente a eficacia
do tratamento. Embora a votacdo dos Ministros tenha genericamente o mesmo
entendimento, as ressalvas apontadas por cada um deles sao diferentes, sendo
necessdrio aguardar o término da votagdo para a conciliacdo de uma decisao final
sobre o assunto.

— Quais foram essas restri¢oes apontadas pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal?

— Entre as restricoes apontadas pelos ministros estdo: a
necessidade de a familia do paciente ndo possuir condicées de arcar com o medica-
mento; a impossibilidade da substituicdo do medicamento por algum j fornecido
pelo SUS; e se a concessdao do medicamento for imprescindivel para o tratamento
e da comprovacao da eficdcia do tratamento.

— Como o Sr. analisa a partir de agora a questdo da judi-
cializagdo da satide?

—Devemos aguardar os préximos capitulos destalonga e
duradoura batalha da judicializacdo da satde. Trata-se de um dos principais gar-
galos do Judicidrio brasileiro. No caso dos medicamentos, hd centenas de processos
espalhados em tribunais de todo o pais. A maioria dos casos envolve doencas raras,
e 0juiz determina a concessdo do remédio. Segundo dados do Ministério da Satide,
até 2016 o governo federal ja havia cumprido 16,3 mil decisdes sobre fornecimento
de medicamentos. De 2010 a 2015, houve aumento de 727% nos gastos referentes
ajudicializacdo dos medicamentos.

— Entao o Sr. acredita que os niimeros referentes a judiciali-
zagdo dos medicamentos irdo crescer?
—Sim, os nimeros deverao crescer. Isso porque o Poder
Publico defende que a concessdao de medicamentos caros coloca em risco o for-
necimento do bdsico para toda a coletividade e ndo ha or¢camento disponivel para
todos. E os pacientes que precisam dos remédios argumentam que os medica-
mentos sd0, na maioria das vezes, a Uinica esperanca de sobrevida. &
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Por que os analistas

da economia brasileira
subestimaram a queda da
inflacao e das taxas de
juros nos ultimos anos?

= POR AILTON BRAGA

€€ Todos os fatores mencionados estio relacionados
aos ajustes, iniciados em 2015, com vistas a reduzir
o excesso de endividamento publico e privado. Esse
ajuste foi forcado pelo limitado crescimento da produ-
tividade, portanto das possibilidades de expansao do
PIB e da capacidade de pagamento dos devedores.??




a tabela abaixo, podemos ver as previsdes de bancos e consultorias,
feitas no inicio de cada ano e coletadas pelo boletim Focus do Banco
Central, para a taxa Selic, ao final do ano, e para o IPCA, acumulado
no ano. Podemos ver que por trés anos seguidos, de 2016 a 2018, os
principais analistas da economia brasileira erraram em suas estimativas para as
duas varidveis, o que néo é absurdo, dada a dificuldade de se fazer proje¢des para
varidveis econdmicas, principalmente em um pais como o Brasil, em que, como
dizia o ex-ministro da Fazenda Pedro Malan, até o passado é incerto. Entretanto,
é de se esperar que os erros de previsao econdmica sejam aleatorios, ndo tenham
viés, 0 que ndo aconteceu no caso, em que a previsdo tanto para a inflacdo quanto
para a taxa de juros foi sempre mais alta do que o resultado posteriormente veri-
ficado. Nesse artigo, propomo-nos analisar o porqué desse viés para os erros de
previsao nos tltimos anos e se eles tenderao a ocorrer novamente em 2019.

MEDIANA DAS PREVISOES PARA O IPCA E PARA
ATAXA SELIC FEITAS NO INICIO DO ANO

Previsao Observado Previsao Observado
2016 6,87% 6,29% 15,25% 13,75%
2017 4,87% 2,95% 10,25% 7,00%
2018 3,96% 3,75% 6,75% 6,50%
2019 4,01% 7,13%

Fonte: boletim Focus do Banco Central

As sobreestimativas das previsoes de inflacdo e de taxa de juros ocorridas desde
2016 devem-se a fatores comuns: a subestimacao dos efeitos sobre a demanda agre-
gada das mudancgas na politica fiscal e na politica de crédito dos bancos publicos
e a ndo antecipacao das limitacoes da politica monetdria expansionista em um
contexto de oferta de crédito pré-ciclica e de elevadas taxa de desemprego no
mercado de trabalho e de ociosidade do capital no setor produtivo.

Em relacdo a politica fiscal, houve uma mudanca no padrdo de crescimento
dos gastos ptiblicos. Entre 1997 e 2014, os gastos primdrios da Unido tiveram cres-
cimento médio real de 6,3% ao ano. Ja de 2015 a 2018, esses gastos ficaram pra-
ticamente estdveis em termos reais, tendo caido 0,3% no acumulado dos quatro
anos. Se tivesse sido mantido o padrao das duas décadas anteriores, teriam cres-
cido 28% no mesmo periodo.

Ap6s anos de forte expansao do crédito dos bancos publicos, dificuldades de
fundinglevaram, a partir de 2015, a reducao da oferta de crédito por parte das ins-
tituicdes financeiras estatais. Um indicador dessa oferta € o saldo das operacdes
de crédito com recursos direcionados, que inclui as opera¢ées de crédito rural e
imobilidrio e também do BNDES. O saldo dessas operacdes tiveram crescimento
real médio de 17,3% ao ano, de 2008 a 2014. De 2015 a 2018, houve reducao de
4,8% ao ano. Dessa forma, ocorreu uma mudancga no padrao de crescimento dos
gastos publicos e do crédito dos bancos estatais que levou a reducao da demanda
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agregada e a uma menor taxa de juros de equilibrio, ou seja, aquela que permite
conciliar crescimento da economia préxima de seu potencial e taxa de inflacdo
compativel com as metas da autoridade monetdria.

H4 que se considerar ainda os efeitos do comportamento pré-ciclico da oferta
de crédito pelos bancos privados em uma economia com taxa de desemprego
elevada e precarizacdo do mercado de trabalho como a economia brasileira atual.
O trabalhador que ficou desempregado na recessdo de 2015 e 2016 e que ainda
encontra grandes dificuldades de conseguir trabalho enfrenta, além da perda da
renda, a perda do acesso ao crédito, o que reduz suas possibilidades de consumo e
limita os efeitos expansionistas da reducdo dos juros pelo Banco Central. Além do
mais, a elevada ociosidade do capital produtivo, indicada pelo nivel de utilizacdo
da capacidade instalada (UCI) no setor industrial, cerca de seis pontos percentuais
abaixo dos niveis médios verificados entre 2005 e 2014, desestimula novos inves-
timentos, e, consequentemente, a expansao da demanda agregada.

Mas quanto as previsoes para 2019, os analistas continuam superestimando
as perspectivas para a inflacao (4,01%) e para as taxas de juros (7,13%)? Para res-
ponder a questdo, uma referéncia inicial € a evolucdo recente do IPCA acumulado
em 12 meses, que, em dezembro ultimo, foi de 3,75%. Entretanto, esse nimero
estd inflado pelos efeitos da greve dos caminhoneiros, a qual elevou a taxa de
inflacdo, no més de junho, de 0,3%, na média do més nos dez anos anteriores, para
1,26%. Mesmo considerando-se alguma volta dos precos nos meses posteriores,
uma melhor referéncia para o IPCA em 12 meses seria uma taxa pouco acima de
3,0%, nimero que também é compativel com a evolucao observada dos nicleos
de inflagdo. O préximo passo € analisar a tendéncia para esse nimero ao longo
do ano corrente. Para isso, € necessdrio observar as perspectivas de expansdo da
demanda agregada e o nivel de ociosidade da economia. A expectativa de cresci-
mento do PIB para 2019 € de 2,5%. Se considerarmos um PIB potencial de 2% ao
ano, esse crescimento pouco reduziria o nivel de ociosidade da economia, que esta
operando entre 5% a 6% abaixo de seu potencial. Nesse cendrio, a taxa de inflagdo
em 12 meses tenderia a ficar estdvel, pouco acima de 3%, e a taxa Selic teria que cair
na tentativa do Banco Central de estimular a economia e elevar a taxa de inflacdo
para mais préximo da meta (4,25% ao ano).

Todos os fatores mencionados estdo relacionados aos ajustes, iniciados em
2015, com vistas a reduzir o excesso de endividamento ptblico e privado. Esse
ajuste foi forcado pelo limitado crescimento da produtividade, portanto das pos-
sibilidades de expansado do PIB e da capacidade de pagamento dos devedores.
Esse processo de desalavancagem ainda nao terminou e seus impactos restritivos
sobre a demanda agregada, o crescimento do PIB, e consequentemente, sobre a
inflacdo mantém-se. Nesse cendrio, tenderemos a ter uma mudancga de padrao,
de taxas de juros reais acima de outros paises emergentes e taxa de cambio valori-
zada, que perdurou entre 2006 e 2014, para taxas de juros reais mais baixas e taxa
de cambio mais desvalorizada. @

I -
'1 ‘ AILTON BRAGA ¢ Consultor Legislativo do Senado.
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Quando vamos
regular a corrupcao
privada no Brasil?

m pPOR FERNANDA BARROSO

0 passo que o combate a corrupc¢ao no setor publico é

ponto pacifico na sociedade brasileira, hd algum tempo

se discute em diversos féruns e esferas a regulamentacao

contra a corrupcdo privada no Brasil, hoje sem tipifica-

¢do. Muitas tém sido as iniciativas nacionais neste sentido, mas ainda

estamos atrds de vdrias regula¢des internacionais. Nao a toa, o Brasil

perdeu dois pontos no Indice de Percep¢éo da Corrupedo 2018 e ocu-
pa o 105° lugar entre 180 nacoes.

Nos dltimos anos, projetos como o do novo Cédigo Penal Brasi-

leiro propdem a tipificacdo da conduta de “Exigir, solicitar, aceitar
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ou receber vantagem indevida, como representante de empresa ou insti-
tuicao privada, para favorecer a si ou a terceiros, direta ou indiretamente,

ou aceitar promessa de vantagem indevida, a fim de realizar ou omitir
ato inerente as suas atribuicoes”, classificada “Corrupc¢ao entre particu-
lares”. O projeto (PLS 236, de 2012) tramita em conjunto com propostas
semelhantes da Camara e estd em vias de chegar a plenério.

Outro anteprojeto de lei, da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao
e a Lavagem de Dinheiro (Enccla) — rede de entidades ptiblicas e privadas
criada em 2003 pelo Ministério da Justica —, prevé a criminalizacao da cor-
rupcao privada no Brasil. Os objetivos deste anteprojeto sao proteger a
concorréncia e o patrimdnio empresarial e garantir lealdade nas relacoes
de trabalho, porém o texto aguarda tramitacdo legislativa.

“Qualquer que seja a esfera em questao, a criacao de
legislacao especifica para as hipoteses de corrup¢ao no
setor privado trara importantes impactos - como ja dito,
pode ser destacada a protecao a concorréncia, ao patri-
monio e as relagoes comerciais, que seria fundamental
para preservar a ordem econdmica e geraria efeitos ao
mercado, aos consumidores e, de forma mais ampla, ao
interesse publico. Para além do universo empresarial,
nao restam duvidas de que o combate a corrup¢ao pri-
vada fara bem ao Brasil.??

Também estdo em curso projetos de lei como o PL 455/2016, do Senado,
oriundo da CPI do Futebol, que investigou contratos da CBF; e o PL
2452/2015, de autoria da CPI da Mdfia das Orteses e Préteses da CAmara
dos Deputados. Jd o PL 4850/2016, resultante das “Dez Medidas Contra a
Corrupcgao” propostas pelo Ministério Piiblico Federal, traz instrumentos
importantes para a prevencao a corrup¢ao privada, tais como a crimi-

nalizacao do enriquecimento ilicito e o combate a lavagem de dinheiro.

Lancadas no final do ano passado pela Transparéncia Internacional, a
FGV e organizacoes da sociedade civil, as “Novas Medidas contra a Cor-
rupcao” reuniram propostas objetivas para a criminalizacdo da corrupg¢ao
privada, responsabilizando também individuos, ndo s6 pessoas juridicas,
pela pratica; bem como proposicoes de incentivo ao compliance, para que
empresas estabelecam programas de integridade com o intuito de prevenir
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corrup¢do. De acordo com o pacote, a adocao de um esquema efetivo de compliance
serviria de atenuante na andlise da pena a ser aplicada a pessoa juridica, o que se
deve ao entendimento de que a corrup¢do privada gera graves efeitos para toda
a economia, prejudica a livre concorréncia e ofende os direitos do consumidor.

N3ao se pode deixar de lembrar que, assim que lancadas, estas medidas foram
apontadas como ponto de partida e base da gestdo de Sergio Moro no Ministério
daJustica e da Seguranga Publica. No entanto, ainda que o Projeto de Lei Anticrime
de Moro traga pontos que podem colaborar de forma relevante para o combate a
corrupc¢ao no setor publico, como os acordos criminais e a introducdo da figura do
informante, ndo houve a esperada regulamentac@o da corrup¢ao privada. O ministro
explicou que o governo optou pelo fatiamento das propostas e que outros pontos
serdo apresentados como projeto de lei complementar. Seja como for, espera-se
um esforco das autoridades para que as matérias faltantes, a corrupg¢éo privada
entre elas, sejam encaminhadas o quanto antes.

Em paises como Estados Unidos, Alemanha, Franca e Reino Unido, previsoes
normativas criminalizam a corrupcao privada. Nos EUA, o Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA) fixa penas de até 20anos e multa de até US$ 25 milhdes para violacoes
de books andrecords; no Reino Unido, o UK Bribery Act prevé punicao de até dez
anos e multa para quem oferece ou aceita vantagem indevida com o intuito de agir
de forma contréria a seu cargo, funcdo e/ou empresa, o chamado private-to-pri-
vatebribery. Os efeitos destas leis vao muito além das fronteiras de seus paises de
origem, como pudemos verificar com as multas aplicadas a empresas brasileiras. A
Petrobras, por exemplo, fez acordo em 2018 para o pagamento de US$ 1,78 bilhdo
por transgressdo ao FCPA, a maior negociacdo da histéria.

Ainda no ambito internacional, a Convencao das Na¢des Unidas Contra a Cor-
rupcdo, em que o Brasil € signatdrio, dispde que os Estados Partes deveriam adotar
medidas de combate a corrupcao privada em seus ordenamentos, principalmente
em casos ligados a atividades econémicas, financeiras ou comerciais.

Cabe frisar que a atipicidade da corrupcao privada no Brasil repercute sobre a
amplitude da cooperacao internacional passiva que estariamos aptos a prestar a
paises em que a conduta jé foi tipificada. Isto quer dizer que, sem a tipificacdo no
Brasil, ndo seria possivel, no ambito penal, cooperar com paises que investigam
brasileiros por corrupc¢do privada. Neste caso, o investigado que estivesse em solo
brasileiro ndo poderia ser extraditado, tampouco haveria meios de os paises envol-
vidos cooperarem criminalmente.

Qualquer que seja a esfera em questdo, a criacdo de legislacio especifica para
as hipéteses de corrupcao no setor privado trard importantes impactos — como ja
dito, pode ser destacada a protecao a concorréncia, ao patrimonio e as relacoes
comerciais, que seria fundamental para preservar a ordem econdmica e geraria
efeitos ao mercado, aos consumidores e, de forma mais ampla, ao interesse ptiblico.
Para além do universo empresarial, nao restam dividas de que o combate a cor-
rupcao privada fard bem ao Brasil. @

1 | FERNANDA BARROSO é diretora geral da Kroll no Brasil e tem ampla experiéncia em investigacdes relacionadas
/| afraudes financeiras e corrupgéo.
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Etica Médica

POR SANDRA FRANCO

¢¢os principios que orientam o comportamento mé-
dico em sociedade permanecem essencialmente os
mesmos e assim sempre sera, com pequenas adap-
tacoes semanticas apenas. Vale citar Nietzsche: “Nao
ha realidades eternas nem verdades absolutas”. E a
Medicina sabe disso.??

ntrou em vigor no dltimo dia 1° de maio o Novo Cédigo de
Etica Médica. O novo texto deveria ser um manual para uma
nova era para os profissionais da Medicina, em tempos de
grande transformacao social com a revolucao digital. O desa-
fio é adaptar-se ao novo sem perder de vista o juramento hipocrético.
Definir limites de atuacao para os médicos, a partir da realidade das
midias sociais e dos avangos tecnolégicos sem esbarrar no excesso.

Ainda assim, as mudancas apresentadas pelo texto publicado em
2018 sdo sutis. Nao se pode dizer que o Cédigo representa um grande
avanco quanto aos deveres e direitos dos médicos e suas relagdes com
colegas, pacientes e instituicoes.

Muitos entendem que nao poderia ser de outra forma, visto que o
pensamento ético segue reafirmando os principios bioéticos da bene-
ficéncia e da ndo maleficéncia. Entao, por que rever os principios ja
estabelecidos nos c6digos anteriores?

Reafirmar o ja existente é uma forma também de chamar atencao
da classe e da sociedade para questdoes fundamentais. Por exemplo,
0 paciente precisa saber que tem direito a um Sumadrio de Alta, com
suas informacdes acerca do atendimento que lhe foi ministrado. De
outro lado, o médico deve saber que pode entregar cépia do prontu-
4rio mediante requisicao do magistrado, sem qualquer receio de ferir
o sigilo profissional (para aqueles que ainda resistiam eticamente).

De substancial, a nova redagao ratifica que o médico deve, sim, uti-
lizar os avancos tecnoldgicos desde que disponiveis. O médico ndo pode
ser responsabilizado por ndo haver, por exemplo, um equipamento de
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ponta no seu local de trabalho e, em razdo disso, deixar de aplicar o melhor trata-
mento para determinado paciente.

Nesse aspecto, faz-se importante ressaltar, alids, que todos sdo iguais perante a lei
e que a Constituicao garante o acesso a satide a todos, mas que o Brasil, por suas desi-
gualdades sociais, promove a existéncia de duas Medicinas: a dos que tém dinheiro
e aqueles que nao podem pagar atendimentos particulares ou planos de satide.

Portanto, o texto do Cédigo acerta em dizer ao médico: faca o que estd a seu
alcance. Nao poderia ser diferente. Nao obstante, estando o médico diante de
condicdes precdrias para atendimento, ele deverd comunicar o Diretor Técnico
da instituicao de sauide e, quicd, recusar-se a exercer seu oficio diante da falta de
condi¢des minimas.

Nesse ponto surgiu uma pequena alteracao, ao se incluir o Diretor Clinico como
competente para receber a reclamacio do médico, além da Comissao de Etica do
Hospital e o préprio CRM, j4 previstos no Cédigo anterior.

No que se refere a alteragdo aguardada por muitos acerca da possibilidade de
atendimento do paciente a distancia (Telemedicina), porém, ndo houve inovacgao.
Também sobre o uso de midias sociais pelos médicos, assunto importante para
a classe em tempos em que “ser visto é ser lembrado”, a regulamentacdo serd por
meio de resolugdes especificas, o que valerd também para a oferta de servicos
médicos a distancia mediados por tecnologia.

Uma inovacao significativa: a inclusdo do médico com deficiéncia, possibili-
tando-lhe o exercicio da profissdo, no limite de suas possibilidades sem colocar
em risco a seguranca dos pacientes, é louvavel, mas talvez ndo precisasse ser um
dispositivo do Cédigo de Etica. O fato é que hd certas deficiéncias e doencas que
impedem o médico de exercer seu oficio: como poderia um deficiente visual ser
um cirurgido? Mas, o que o impediria de ser um psiquiatra?

De outro lado, se o médico é paraplégico e necessita estar em uma cadeira de
rodas, o local de seu trabalho precisard ser adaptado as suas necessidades. Quantos
profissionais médicos deficientes estdo inscritos nos CRMS e quais as condicoes de
trabalho que possuem nas institui¢cées? Nao hd esses ntimeros. Entretanto, apenas
com esses dados seria possivel avaliar o impacto da inclusdo desse dispositivo.

O texto literal apresenta-se no Capitulo 2, DIREITOS DOS MEDICOS, inciso XI:
“E direito do médico com deficiéncia ou com doenca, nos limites de suas capa-
cidades e da seguranca dos pacientes, exercer a profissao sem ser discriminado”.

Interessante notar um acréscimo no que se refere a relagdo entre os profissio-
nais. Estariam os médicos menos respeitosos entre si, a ponto de os revisores do
texto do Cédigo entenderem como um “direito humano” a civilidade entre colegas?
Assim preconiza o pardgrafo tnico do Art. 23: “O médico deve ter para com seus
colegas respeito, consideracao e solidariedade.”

Em linhas gerais, portanto, ndo se pode dizer que um novo comportamento ético
esteja sendo exigido dos médicos. Ou seja, os principios que orientam o compor-
tamento médico em sociedade permanecem essencialmente os mesmos e assim
sempre serd, com pequenas adaptacoes semanticas apenas. Vale citar Nietzsche:
“Nao hé realidades eternas nem verdades absolutas”. E a Medicina sabe disso. &

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em direito médico e da saude. Doutoranda em saude
publica. Ex-presidente da Comissdo de Direito Médico e da Saude da OAB de Sao José dos Campos (SP), presi-
dente da Academia Brasileira de Direito Médico e da Satide e membro do Comité de Etica e Pesquisa em Seres
Humanos da Unesp/SJC.
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PERT e o direifo a

exclusao de tributacao
sobre valores
anistiados de multa,
juros e encargos

®m POR MIRIAN TERESA PASCON

¢¢Embora o STJ entenda pela necessidade de ex-
clusao normativa expressa da tributacao, da qual
poderia ensejar ilegalidade na incidéncia, o atual
posicionamento do STF tende a reconhecer a incons-
titucionalidade da tributacao de valores anistiados,
por inexisténcia de base constitucional para incidén-
cias de materialidades tributarias nao outorgadas a
Unido Federal.??

m marco deste ano, a Receita Federal do Brasil (RFB) editou
a Solucao de Consulta (SC) COSIT n.65/19, determinando
que, no regime de tributacao pelo Lucro Real, a reversdo
ou recuperac¢do do valor dos juros de mora e das multas
compensatdrias que foram reconhecidas como despesa integram a
base de cdlculo do IRPJ e da CSLL no momento da adesdo ao Pro-

grama Especial de Regularizacao Tributdria (PERT), instituido pela
Lein° 13.496, de 2017. Damesma forma, no regime de apuragdo nao
cumulativa, também decidiu que o valor da reducao dos encargos

18 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 29 - MAIO/2019




ARQUIVO PESSOAL

anistiados neste programa integra a base de célculo da Contribuicdo para o PIS/
Pasep e da Cofins.

No que se refere as anistias fiscais, o Superior Tribunal de Justica (STJ) havia fixado
entendimento de que os beneficios somente podem ser aqueles expressamente
previstos na lei que as institui, conforme previsao do Cédigo Tributdrio Nacional
(CTN), que prescreve a obrigacdo de interpretacao literal da legislacao anistiadora.

No caso do denominado “Refis da Crise”, instituido pela Lei 11.941/09, que teve
posteriores reaberturas de prazos (Refis da Copa e outros), houve previsao expressa
de que a parcela equivalente a reducao do valor das multas, juros e encargos legais
nao seria computada na apuragdo da base de célculo do IRPJ, da CSLL, do PIS/
Pasep e da Cofins em decorréncia da anistia.

No entanto, no caso do Programa de Regularizagdo Tributédria— PERT, a Lei que o
instituiu—13.946/17 foi silente no que diz com a tributacao dos valores anistiados.
Em razao disso, nada dispondo a legislacdo acerca da exclusao dessa tributacao, a
RFB jd vinha aplicando o entendimento de que a redugdo obtida configura-se como
perddo de divida, situacao que caracterizaria acréscimo patrimonial e ingresso de
receita, sujeitando-se, portanto, a incidéncia de PIS/COFINS/IRPJ/CSLL, conforme
ja anteriormente fixado na SC n° 17/2010, que trata de remissdes de divida em
geral. Portanto, a recém editada SC COSIT 65/19 apenas ratifica o entendimento
do 6rgao de forma especifica para o PERT.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal (STF), ao analisar a incidéncia de tribu-
tacao de PIS/COFINS sobre o ICMS destacado em Notas Fiscais, julgou que o con-
ceito constitucional de receita nao se confunde com o conceito contabil, devendo a
receita bruta ser entendida somente como aquele ingresso financeiro que se integra
ao patrimonio na condicdo de elemento novo e positivo, independentemente de
sua denominacao ou classificacdo contdbil. A partir desse precedente, a remissao
da divida ndo poderia ser tratada como receita ou ingresso patrimonial para fins
de tributacao, vez tratar-se de mera redugdo de passivo.

Com fundamento neste entendimento, contribuintes passaram a obter deci-
soes judiciais para fins de afastamento da tributacdo de IRPJ/CSLL/PIS/COFINS
sobre os valores de remissao de multas, juros e encargos beneficiados pela adesdo
ao PERT. Da mesma forma, decis6es administrativas comecaram a ser deferidas
no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), também favo-
ravelmente aos contribuintes.

Embora o ST] entenda pela necessidade de exclusdo normativa expressa da
tributacdo, da qual poderia ensejar ilegalidade na incidéncia, o atual posiciona-
mento do STF tende areconhecer a inconstitucionalidade da tributagéo de valores
anistiados, por inexisténcia de base constitucional para incidéncias de materiali-
dades tributdrias nao outorgadas a Unido Federal.

A SC65/19, diferentemente da anterior (17/10), tendo sido editada pela Coorde-
nacao Geral de Tributacao (COSIT) possui efeito vinculante para a RFB. Deste modo,
haveré forte tendéncia de aumento de contenciosos administrativos e judiciais, vez
que o entendimento da Receita se encontra contrario a atual jurisprudéncia acerca
da diferenciacdo dos conceitos constitucional e contdbil, para fins de tributacdo. =

MIRIAN TERESA PASCON é coordenadora do Departamento Juridico da DBC Consultoria Tributaria.
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“Adicionalmente, existem discussoes acerca da ne-
cessidade de alterar a Lei n® 9279 de 14 de maio de
1996 de forma a permitir um tratamento ison6mico
entre os pedidos domésticos de marcas e os reque-
rimentos internacionais via Protocolo de Madri, tais
como registro em multiplas classes e cotitularidade
de registros.”

noticidrio sobre a aprovacdo no plendrio da Camara dos

Deputados da adesdo do Brasil ao Protocolo de Madri ndo

chamou a devida aten¢do para a importancia dessa me-

dida que dispde sobre o registro internacional de marcas.
Este ingresso serd um fator importante ao desenvolvimento comer-
cial e econémico relativo as exportacoes e internacionalizacdo de
marcas, visto que os membros signatdrios do protocolo representam
80% do comércio global.

O Protocolo de Madri é um tratado internacional administrado
pela Secretaria Internacional da Organiza¢do Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), sediada em Genebra, em vigor desde abril de 1996
e ja ratificado por diversos paises, entre eles os Estados Unidos e os
paises integrantes da Unido Europeia.

O protocolo permite aos titulares de marcas dos paises signat4-
rios a protecao de sua marca em diversos paises simultaneamente, a
partir de um tnico pedido de registro, reduzindo o prazo e os custos
para a obtencdo de registro de marcas no exterior. Para isso, basta
que o pedido de registro da marca seja solicitado perante o escritério
nacional, o que no caso do Brasil corresponde ao Instituto Nacional
da Propriedade Industrial (INPI).

Caso o Brasil venha a aderir ao protocolo, o procedimento para
o requerimento da marca em outros paises serd realizado pelo INPI,
que, ao receber a solicitacdo de um pedido de registro internacional,
verificard se todas as exigéncias para o depdsito foram cumpridas,
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bem como se os produtos e servicos foram classificados corretamente, conforme
a Classificacao Internacional de Nice (NCL), encaminhando o referido pedido a
Secretaria Internacional.

A Secretaria Internacional nao serd a responsavel por averiguar se a marca é
elegivel ou nao para a protegdo nos paises designados, cabendo esta funcao tao
somente aos escritérios nacionais de marcas dos paises, de forma a nao afetar a
soberania destes, devendo a Secretaria Internacional apenas notificar o registro
internacional aos referidos escritérios nacionais.

Com a centralizacdo na Secretaria Internacional da OMPI, outros procedimentos
serdo simplificados, tais como os pagamentos de taxas, prorrogacao de registro,
transferéncia de titularidade, bem como alteracdes dos dados dos titulares, visto
que tais pedidos e procedimentos serdo solicitados de uma s6 vez ao Escritério
Internacional da OMPI.

Atualmente, no Brasil, caso o titular de um pedido de registro deseje proteger a
sua marca no exterior, o pedido deve ser realizado perante cada um dos paises de
interesse, tornando o processo mais lento e, principalmente, oneroso, tendo em
vista as taxas praticadas e os custos acessorios ao processo de registro, tais como
a contratacdo de advogados em cada um dos paises de interesse.

Outros pontos que merecem atencdo em relacdo a adesdo ao Protocolo sao a
possibilidade do pedido de registro de marca no sistema “multiclasses” e a per-
missao de cotitularidade no registro de marcas. O sistema multiclasses permite
que um Unico pedido de registro possa ser apresentado em mais de uma classe de
produtos ou servicos, o que atualmente nao é permitido pelo INPI. J4 a cotitulari-
dade permite que duas pessoas, fisicas ou juridicas, sejam coproprietdrias de um
registro de marca, o que também é atualmente vedado pelo INPI.

O Brasil ja vinha estudando a possibilidade de aderir ao Protocolo hé alguns
anos, no entanto, por nao conseguir cumprir alguns dos requisitos exigidos, como
apossibilidade de registro multiclasses e cotitularidade de registros, assim como o
prazo para concessdo ou indeferimento do pedido, que pelo Protocolo deve durar
no maximo 18 meses a contar do depdsito, sob pena de deferimento automaético
do pedido, mas no Brasil o prazo de tramitacdo chegou a atingir 4 anos.

O INPI vem implementando melhorias que permitam que o Brasil esteja em
conformidade com as exigéncias do Protocolo, em especial em relacdo ao prazo de
tramitacdo dos pedidos, que em fevereiro deste ano atingiu a marca de 11 meses.

Contudo, outras mudancas operacionais sdo necessdrias para a implementacao
do Protocolo de Madrid, incluindo modificacao de sistemas de processamentos,
a criagdo e modificacdo de procedimentos operacionais e a edicdo de atos nor-
mativos e manuais.

Adicionalmente, existem discussoes acerca da necessidade de alterar a Lei n°
9279 de 14 de maio de 1996 de forma a permitir um tratamento isonémico entre
os pedidos domésticos de marcas e os requerimentos internacionais via Protocolo
de Madri, tais como registro em multiplas classes e cotitularidade de registros.

O projeto agora segue para o Senado Federal, sujeito a votacdo no Plendrio apds
deliberacdo pela Comissdo de Relacoes Exteriores e Defesa Nacional. &

LUCIA ARMELIN é advogada do Saiani & Saglietti Advogados.
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O termo
‘“violéncia obstétrica”

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€€ Assim como as ondas formadas no sereno lago com
o arremesso de uma pedra, os circulos formados pe-
las aguas vao se alastrando por todos os lados, fazen-
do ver que o individuo, na sua singularidade, vai se
desenvolvendo e se ajustando ao seu grupo social.??

Ministério da Satide, por sua Secretaria de Atencao a

Satide, proferiu Despacho datado em 03/5/2019, em que

exterioriza seu posicionamento com relacdo ao termo

“violéncia obstétrica”, esclarecendo que “tem conotagao
inadequada, ndo agrega valor e prejudica a busca do cuidado hu-
manizado no continuum gestagdo-parto-puerpério”, propugnan-
do, consequentemente, pela abolicdo de seu uso.

Referido termo, no entanto, foi introduzido em documento emitido
pela Organizacdo Mundial de Satide e j4 se encontra consolidado na
terminologia médico-juridica do Brasil, compreendendo, em sentido
amplo, todas as violagdes aos direitos fundamentais das mulheres,
desde o atendimento obstétrico até o puerpério.

Tanto é que o Ministério Publico Federal, em resposta ao jad men-
cionado Despacho, expediu a Recomendacao n° 29/2019, dirigida ao
Ministério da Satide, para que se abstenha de praticar qualquer acao
voltada a abolicdo da expressdo “violéncia obstétrica”, adiantando
que ja instaurou inquérito civil em Sao Paulo (1.34.001.007752/2013-
81), com a intencao de colher dentincias apresentadas por mulheres
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durante o atendimento obstétrico, praticadas por profissionais da satide, tanto da
esfera publica como privada.

O termo combatido, desta forma, apesar de sua conceituacao genérica, vai
ganhando especificidade e elasticidade toda vez que cada acdo praticada contra
uma mulher no procedimento obstétrico, independentemente da vontade do pro-
fissional da satide, provoca nela qualquer situacdo inequivoca de violéncia fisica,
psiquica, emocional, constrangimento ilegal, desrespeito, maus tratos, ameacas
e outras consideradas inadequadas ao senso do homo medius.

Nesta linha de pensamento encontram-se as ofensas verbais, com a nitida
intencdo de menosprezar, diminuir, ridicularizar a mulher; ameacas de ndo aten-
dimento, mesmo com o apelo de dor por parte da gestante; aplicacdo de medica-
mentos para aceleracdo do parto; realizacdo de cesarianas desnecessdrias, contra a
vontade da parturiente; ndo obtencao do termo de consentimento informado antes
de qualquer procedimento; proibicao de ter um acompanhante durante o trabalho
de parto, em manifesta violagdo a tal direito; violagdo a privacidade e vérias outras.

Nao h4, portanto, como delimitar o alcance da violéncia obstétrica e nem
mesmo abolir sua denominacao. Isto porque o marco balizador vem configurado
na Constituicdo Federal ao erigir a dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado Democrético de Direito. A Constituicao Brasileira deixou explicitado que
toda pessoa vem revestida do manto intocavel da dignidade e tal tutela compre-
ende a atencao necessdria desde a vida intrauterina, conferindo ao nascituro e a
mae os direitos para um nascimento saudével.

O contetdo da dignidade da pessoa, que comporta uma difusa definicdo com o
novo horizonte delineado pela Bioética, carrega uma carga de humanizacgado e acende
a centelha da valorizacao do ser humano, projetando-o como referéncia para todo o
universo. Assim como as ondas formadas no sereno lago com o arremesso de uma
pedra, os circulos formados pelas dguas vao se alastrando por todos os lados, fazendo
ver que o individuo, na sua singularidade, vai se desenvolvendo e se ajustando ao
seu grupo social e, neste ambiente comunitario, torna-se sujeito incondicional de
direitos. Quer dizer, quanto mais se ampliar a esfera protetiva, mais direitos serdo
encartados no ambito da dignidade. Por isso a violéncia obstétrica ndo é restritiva.

O direito a vida ou a satide foi erigido a categoria de primeira geracao e cabe ao
Estado estabelecer sistemas protetivos para sua defesa. Aplica-se o pensamento
esboc¢ado por Foucault quando estruturou a finalidade da Biopolitica: o poder
do Estado é cada vez menos o direito de fazer morrer e cada vez mais o direito de
intervir para fazer viver.

A Organizacao Mundial de Satide, em documento intitulado Prevencao e eli-
minagao de abusos, desrespeitos e maus-tratos durante o parto em instituicoes de
saude, assim se manifestou: “Todas as mulheres tém direito ao mais alto padrao de
satde atingivel, incluindo o direito a uma assisténcia digna e respeitosa durante toda
agravidez e o parto, assim como o direito de estar livre da violéncia e discriminacao.
Os abusos, 0s maus-tratos, a negligéncia e o desrespeito durante o parto equivalem
auma violacdo dos direitos humanos fundamentais das mulheres, como descrevem
as normas e principios de direitos humanos adotados internacionalmente”. @

3

=

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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Reformas e

iInseguranca juridica

m POR CLAUDIO FRISCHTAK

o Brasil, as perdas de bem-estar associadas a falhas de Estado nao

sdo apenas pronunciadas, como geralmente dominam as chamadas

falhas de mercado. E nesse sentido que corretamente se argumenta

que as intervengoes nos mercados necessitam ser avaliadas cuidado-
samente em termos de conveniéncia, eficdcia e dosagem. No passado, esse ndo
foi o caso, e seja por captura, ideologia ou erros de andlise e prescricao, o Estado
passou nao apenas a absorver acima de 40% do PIB, mas distorcer fortemente a
alocacdo de recursos. Estamos sem divida na beira do precipicio fiscal, o sexto
ano de déficits primdrios que ameacam a solvéncia e a prépria viabilidade do
Estado de prover os servigos basicos para a populagdo do pais. Dai a necessida-
de das reformas da previdéncia, administrativa, e a reavaliacdo dos programas e
gastos do governo, sem excecao.

H4, contudo, um segundo conjunto de reformas inadidveis, estas no ambito
microecondmico. Algumas de natureza infralegal, a exemplo de um programa pré
-anunciado de abertura da economia nos préximos 4(quatro) anos. Um programa
desta natureza deve ser acompanhado de um esforco de reducdo do chamado
custo Brasil, que onera a competitividade das empresas. Esta ndo é uma figura de
retérica, pois empresas sao confrontadas com muiltiplas restricoes que se explicam
pelo atraso do pais em reformar as instituicdes (enquanto regras), dar combate aos
monopolios — muitos instituidos em lei — e promover mercados abertos e competi-
tivos. Ha importantes legislacdes no Congresso, e cujo andamento se vé dificultado
por governos eventualmente preocupados em arrecadar (ou ter suas empresas como
instrumentos de clientelismo politico), e atores privados privilegiados, todos inte-
ressados nas rendas apropriadas pela posicdo no mercado dessas empresas. Esse
é 0 caso — apenas para citar dois exemplos — da Lei n° 6.407/2013, que moderniza
o mercado de gés; e da nova tentativa de melhor regular e introjetar competi¢cdo
no saneamento basico por meio da MP 868/2018, tendo a anterior (MP 844) cadu-
cado por ferrenha oposicao das préprias empresas, funciondrios e alguns governos
estaduais. Respeitando-se contratos juridicamente perfeitos, deve-se avangar nas
reformas que irdo modernizar as relacdes de mercado no pais.

Para a maioria da populacao, as discussoes e embates que se dao no Con-
gresso passam despercebidos; mas seus efeitos sdo dramaéticos, seja no preco dos
insumos que todos pagam (a exemplo do gds natural em que somos um dos paises
produtores de precos mais elevados na ponta consumidora), ou ainda nos pés-
simos indices de cobertura de saneamento bdasico, perdas de dgua, e de coleta e
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tratamento de esgoto, hoje préximos a paises de baixa renda. Na avaliacao dessa
e outras legislacoes se espera que o que venha prevalecer seja o interesse ptiblico,
difuso e logo pouco defendido.

Uma dimensao essencial das reformas que vai além da consolidacao fiscal e moder-
nizagdo dos mercados diz respeito a inseguranca juridica que prevalece no pais e afeta
ndo apenas empresas nas suas relacées com o Estado, mas direta ou indiretamente
amaioria dos brasileiros. A natureza da inseguranca juridica é multiforme. Em parte
é fruto de decisdes judiciais, principalmente aquelas tomadas monocraticamente
por juizes de tribunais superiores, que ou bem contrariam entendimento j4 esta-
belecido ou adiam - propositalmente — decisdo de mérito. Em parte a inseguranca
é gerada pela imprevisibilidade regulatdria, a qualidade das decisdes das agéncias,
a percepcao de eventual captura, ou ainda o ndo cumprimento pelas agéncias de
compromissos formais com concessiondrios (e inversamente, a fiscalizagdo falha e
a falta de protecao ao consumidor, que acaba por gerar oposi¢do dos usudrios e da
populacdo em geral a processos de privatizacdo e concessao).

Reduzir a inseguranca juridica € um imperativo. No dmbito legal, pelo uso
jurisprudencial do consequencialismo, fazendo com que juizes e colegiados deem
maior publicidade e clareza as decisdes judiciais pela andlise ex-ante do seu
impacto. E segundo, acelerando ou dando precedéncia a revisdes pelos colegiados
de decisdes monocraticas, inclusive para fortalecer a estabilidade do direito. E
igualmente essencial prover clareza aos conflitos de instancias e competéncias
tanto no ambito da Federagdo (Uniao, Estados e Municipios) quanto na esfera dos
6rgdos de controle. Com o objetivo de reduzir a hiperjudicializacdo das relacoes
com o Estado é necessdrio dar maior seguranca ao agente publico para aceitar
instrumentos que reduzam os conflitos, a exemplo dos institutos da arbitragem
e de Comités de Resolucdo de Disputas. Ja a elevada carga regulatéria e o uso das
agéncias para fins de barganha politica implicam elevado prémio de risco regu-
latério, fato agravado por dificuldades técnicas de regular. Nesse sentido € essen-
cial circunscrever a regulacdo (e mover para regimes de autorizacdo), e melhorar
sua qualidade, aprovando o PL 6621/2016 (no momento no Senado) que dota as
agéncias de autonomia decisoria e financeira.

Finalmente, a inseguranca juridica se remete as normas emitidas pela autoridade
publica que dificultam o processo decisério das empresas e introduzem grande
incerteza no ambiente de negécio. Ha decisdes que sdo tomadas com a melhor das
intengdes por agentes publicos impelidos a mudar as regras do jogo por conta do
imperativo arrecadatério ou mesmo pela percepc¢do de distor¢oes do regime tribu-
tdrio, a exemplo de ajustes feitos no regime da Zona Franca de Manaus, ou ainda
nos incentivos regionais (ou estaduais). O problema é a inseguranca que essas ini-
ciativas acarretam: para as empresas, € melhor ter um regime estdvel, mesmo que
do ponto de vista privado nao seja o preferivel, que um regime que mude em funcdo
das circunstancias, gerando maior aversao ao risco pelos agentes econdmicos. Esse,
alids,é um principio que deve nortear a administracdo ptblica: o Estado prover mais
seguranca enquanto bem ptblico, e minimizar a incerteza e imprevisibilidade para
a sociedade, e dessa forma ampliar o horizonte das empresas e familias. [

CLAUDIO FRISCHTAK ¢ sécio da Inter.B Consultoria Internacional de Negécios.
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Reforma previdenciaria

¢6Ratifica-se a importancia da educacao previdenciaria para
o processo de construcao da cidadania, pois enquanto a re-
alidade dos fatos for colocada em debate com argumentos
apaixonados, todo e qualquer discurso contra ou a favor da
reforma previdenciaria nao permitira que a seguranca juridica
se estabelega.”

s significados das expressdes sempre devem ser aplicados em confor-
midade com o sentido das mesmas, sob pena de induzirem o especta-
dor ao discurso retorico.

A palavra reforma pressupoe mudanca, alteracdo, reconstrugao, cor-
recao. Note-se que o ponto comum de todos os sentidos para o vocabulo reforma,
reside na premissa de existir algo passivel de mudanca. Em termos praticos, ndo
se inicia algo, pelo contrério, se aprimora o j4 existente.

E, nessa 6tica, uma reforma implica em aceitar uma estrutura e, a partir dela,
adequar distorcoes ou inovar refutando totalmente a estabelecida, atribuindo a
expressao um sentido mais profundo: o de instalacdo de novos paradigmas.
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Esse processo, diferentemente do que possa se imaginar, é perfeitamente
comum e esperado. Trata-se de uma consequéncia da pesquisa cientifica, tal
como ocorrido com as Leis de Newton e a posterior teoria da relatividade de
Einstein. Da mesma forma ocorre com o direito, ndo sendo diferente na seara
previdencidria.

Previdéncia, por sua vez, nos remete a ser previdente, a pensar no futuro, a
antecipar-se, a compreendermos e aceitarmos a irrefutdvel condicao de que a
bela passagem do poeta romano Horério “Carpe diem quam minimum credula
poéstero!”, ndo se adequa ao reducionismo “deixa a vida me levar”.

Ou, nas palavras de Bertrand Russel*:

O homem civilizado se distingue do selvagem sobretudo pela prudéncia - ou entéo,
para usarmos termo um pouco mais abrangente, pela previdéncia. (...) A verdadeira previ-
déncia sé ocorre quando o homem faz algo para o qual impulso algum o impele, agindo
porque sua razdo lhe diz que em algum momento se beneficiara daquilo. A caca ndo exige
previdéncia porque é prazerosa, mas cuidar do solo é trabalho e ndo pode ser feito a partir
de um impulso espontaneo. (Grifo nosso.)

Na medida em que a sociedade evoluiu, o Estado assumiu o protagonismo da
previdéncia justificando a nova locu¢do como previdéncia social. Este fato foi his-
toricamente reconhecido com a Lei do Seguro Social de 1883, atribuida ao chan-
celer alemao Otto Von Bismarck.

Neste cendrio a previdéncia como elemento distintivo entre o homem civili-
zado e o selvagem, serviu como norte para a afirmacao do saudoso Celso Barros
Leite® no sentido de “quando um homem primitivo, nas brumas da pré-histoéria,
guardou um naco de carne para o dia seguinte depois de saciar a fome, ai estava
nascendo a previdéncia. Nao a previdéncia social, mas ndo é menos verdadeiro
que dela para previdéncia social foi apenas uma questdo de técnica — a segunda
forma de inteligéncia. Cabe destacar que a previdéncia nasce como técnica do
seguro privado e depois socializa-se”.

Assim, a previdéncia no cendrio juridico ganhou contornos de formalidade,
mais precisamente a partir do momento em que o homem visualizou no Estado
a figura de uma seguradora, tendo em vista a derrocada da protecado familiar e
religiosa. O homem precisava acreditar em algo além do destino e acolheu a pre-
vidéncia social* como tutora.

No Brasil a entrega da protecdo dos riscos sociais ao Estado operou-se em 1923
com a edicao do Decreto Legislativo n° 4.682, denominado de Lei Eloy Chaves.

O marco histérico da previdéncia social brasileira representa nio s6 o reco-
nhecimento pelo Estado de sua figura de garante sobre o futuro do cidaddo, como
também, de que o Brasil passaria a conviver com a expressao reforma previdencidria.

A afirmacdo justifica-se porque desde a edi¢do da Lei Eloy Chaves a previdéncia
brasileira passou por, no minimo, 25 alteragdes até 1988.

Publicada a Constituicdo Federal de 1988, o modelo de seguridade social escul-
pido no art. 194 baseado em: previdéncia, assisténcia social e satide, inexoravelmente
estimulou certa confusdo aos menos afeitos ao tema, sendo relevante esclarecer
que: 1) a previdéncia atua no plano de previsibilidade, de seguro, pressupde con-
tribuicao, cobertura de riscos sociais mediante a prévia contribuicdo daquele que
almeja a protecdo para si ou para seus dependentes; 2) a assisténcia social tutela
aqueles comprovadamente necessitados; e 3) satide, protege todo ser humano.
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Inteligentemente, o legislador constituinte ndo se esquivou de apontar a fonte
de custeio do ntcleo da seguridade social, e o fez no art. 195 combinado com o
artigo 167, IX e 0 ADCT, art. 76, com o tributo contribuicdo social.

Portanto falar em previdéncia social ndo significa debater assisténcia social.

Frente ao histérico e tormentoso sistema de previdéncia social, o legislador
constituinte distribuiu, inicialmente, a previdéncia brasileira em 3 regimes de
previdéncia: (CF/88, art. 201 combinado com a Lei n° 8.213/91); regime préprio
de previdéncia dos servidores publicos (CF/88, art. 40 combinado com as Lei n°
8.112/90 e 9.717/98) e regime de previdéncia complementar (CF/88, art. 202 com-
binado com as Leis Complementares n°s 108 e 109/2001).

A estrutura fornecida pelo legislador constituinte ndo se restringiu a indicar
os regimes, como também a dispor sobre as regras de beneficios, de forma que o
engessamento do sistema previdencidrio brasileiro restou inerente.

A preocupacao do constituinte foi louvdvel, mas demonstra o quao o Brasil
precisa evoluir na compreensao sobre o significado da previdéncia social como
politica de Estado e ndo de Governo.

Pensar previdéncia representa compreender que a mesma estd em permanente
avanco, pois depende diretamente do desenvolvimento social e, consequentemente,
assegurar padroes sem estudos atuariais e econdmicos, reduz a previdéncia social
auma politica de governo. Por decorréncia légica, o engessamento constitucional
de uma matéria que demanda adequacdo ao processo social, culminou em um
volume de emendas constitucionais inimagindveis em um Estado de Direito ali-
cercado em seguranca juridica.

Foram, precisamente 8 emendas constitucionais diretas: EC 18/98, EC 20/98, EC
41/2003, EC 42/2003, EC47/2005, EC 62/009, EC 88/2015, EC 93/2016. Destacando-
se que a EC 18/98, inseriu um novo regime de previdéncia voltado aos militares.

Agreguem-se a isso as intimeras alteragoes das Leis: 8.212/81, 8.213/91, ambas
do regime geral; 8.112/90 e 9.717/98, ambas do regime proprio; e LCs 108/2001 e
109/2001, ambas do regime de previdéncia complementar.

E nesta toada a previdéncia brasileira ndo passou um ano sem reforma desde
1988, muito mais porque ao contrdrio da falaciosa e tdo propagada relagdo do
direito previdencidrio com o direito do trabalho, a previdéncia brasileira ndo pro-
tege empregados, mas trabalhadores e pessoas que optem por contribuir para o
sistema. Eis a razdo pela qual o direito previdencidrio encontra suas bases estrutu-
rantes no direito tributdrio, logo, alteracées tributdrias como empresas optantes do
Simples e fator acidentdrio de prevengao, nao sdo temas de repercussao somente
na seara tributdria, como também previdencidria, motivando o que chamamos
em 2007 de Direito Previdencidrio Empresarial®.

Mas por qual razdo somente em 2016 eclodiram robustamente os debates sobre
reforma previdencidria?

De longe, a melhor justificativa para a situacdo encontra-se na auséncia de edu-
cacdo previdencidria. A populagdo, independentemente da classe social, ndo sabe
o sentido da previdéncia social e, muito menos, a constante mudanca da mesma
desde 1988. Prova destes fatos reside nas afirmacdes de “surpresa da populacao”,
na permanente confusdo de previdéncia com assistencial social e na elei¢cdo dos
servidores puiblicos como o mal da previdéncia brasileira.

As demais derivam sempre da falta de educacao previdencidria, motivo pelo
qual pouparei o leitor de extensas pdginas indicando intimeras justificativas e per-
mitirei que extraia suas proprias conclusoes.
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Comecemos por situar alguns dos grandes temas eleitos para reforma previden-
cidria destacados na PEC 6/2019: execucao de politicas sociais dentro do sistema
previdencidrio; idade diferenciada por género; planilhas atuariais; o combate a
privilégios e excessos; a correcao de desigualdades; aposentadoria rural; despesas
do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS); despesas com Regime Préprio da
Previdéncia Social (RPPS); Beneficio de Prestacdo Continuada (BCP); Beneficio
Assistencial (BPC); aposentadoria por invalidez; pensdo por morte.

Apesar de parecerem temas isolados, todos encontram seu alicerce em duas
constantes previdencidrias mundiais: envelhecimento populacional e gestdo como
forma de governo e nao de Estado. Explico.

O grande ponto de debate ao se falar de reforma previdencidria reside na maxima:
ndo hé dinheiro. E, eis que a primeira premissa deste confronto cede, pois se hd ou
ndo um déficit no sistema atual, isto ndo é relevante para justificar uma reforma
previdencidria. Pois permite o embate politico e ndo estratégico do Estado.

Previdéncia deve se nortear pelo equilibrio econdémico e atuarial, portanto a
grande pergunta merecedora de resposta é: se ndo fizermos nada, havera futuro?
As varidveis norteadoras da resposta passam por volume de nascimentos, quan-
tidade de idosos, niimeros de pessoas ativas (produzindo e consumindo), custeio
previdencidrio. Eis que a resposta € natural: precisamos reformar para termos pre-
vidéncia, sob pena de as desigualdades sociais asseverarem-se.

Mas em que termos reformar?

Para esta questdo o sistema ja responde hd tempos, de tal sorte que boa parte
da PEC 6/2019 representa projetos requentados desde a EC 20/98.

A titulo de exemplo lembro o leitor que a grande reforma no beneficio de
auxilio-doenca, iniciou em 2014 com a MP 664/2014, dela s6 derivando novas
regulamentacdes.

Na mesma linha a pensédo por morte, invariavelmente ocupa espaco nos pro-
jetos sobre reforma previdencidria, sendo a PEC 6/2019 um requentar dos dispo-
sitivos da MP 664/2014 ndo convertidos em lei combinados com a revogada Lei
n° 3.807/60, art. 37;

Melhor sorte ndo assiste ao dogma da idade minima que, de longe tumultua
o debate, promove paixdes e reforca a constatacado de falta de educacgado previ-
dencidria. Nomeio dogma, porque verifico neste ponto a mesma paixdo daqueles
que defendem uma religido ou uma doutrina filoséfica, de um lado os fervorosos
detratores da ideia e de outro os partiddrios da mesma.

Independentemente da filiacdo a uma ou outra bandeira, como ja alertado no
inicio deste artigo, previdéncia social ndo se trata de politica de governo, mas de
Estado, portanto ndo se pode negar dois pontos relevantes para o debate: o tema
ndo é novo; e, além do Brasil somente 12 paises do mundo nao tém idade minima:
Ardbia Saudita, Argélia, Bahrein, Egito, Equador, Hungria, Iémen, Ira, Iraque,
Luxemburgo, Sérvia e Siria.

Afirmar a auséncia de novidade no tema impde lembrar o leitor do processo
de votagdo da EC 20/1998, na qual o principal mote era aprovar a idade minima
para as aposentadorias no Brasil.

Contudo, naquela época como agora, a auséncia de uma anélise histérica induz
o brasileiro a acreditar na expressao surpresa, uma palavra completamente fora de
contexto em termos de previdéncia brasileira. Vejamos.

ALein° 3.807/60, antecessora da atual Lei n° 8.213/91 em sua redacao original previa
aidade minima de 55 anos de idade para as aposentadorias por tempo de servico.
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Notem a data de edicdo da norma, 1960, periodo em que e expectativa de vida
da populacao era de 54,2 anos, conforme dados do IBGE. E, mesmo com uma
expectativa de vida 10,4 anos menor em relacdo a apontada pelo IBGE em 1988,
14,91 anos menor em relacdo a apontada pelo IBGE em 1998, e 21,6 anos menor
em relacdo a apontada pelo IBGE em 2017, o legislador de 1960 apontou o requi-
sito idade minima para as aposentadorias.

A época o requisito promoveu discussdo, tendo em vista a inexigibilidade do
mesmo para os servidores publicos que tinham a aposentadoria concedida nos
termos da CF/46, art. 191, sem idade minima.

Visando restabelecer a isonomia dos trabalhadores da iniciativa privada com os
servidores publicos, a Lei n° 4.130/62 suprimiu o requisito idade minima em 1962.

Ap6s anos de proposicoes infrutiferas para a adesao ao critério idade minima
nas aposentadorias, a aprovacdo da EC 20/98 trouxe um alento e uma decep¢ao
sobre o tema.

O projeto da EC 20/98 previa a idade minima de 55 anos para as mulheres e de
60 anos para os homens, como restou aprovado para o regime dos servidores, nos
termos da CF/88, art. 40.

Contudo, no momento da votacdo da idade minima para o regime geral, por
um erro de voto e exatamente por um voto, o regime geral permaneceu sem o
requisito idade minima para a aposentadoria por tempo de contribui¢do integral,
restando fixada idade minima somente para a aposentadoria por tempo de con-
tribuicdo proporcional.

A histéria pregara uma peca e ao contrario do evento de 1960, em 1998 a idade
minima restara para o servidor publico excluindo o trabalhador da iniciativa pri-
vada, portanto a isonomia almejada em 1962, esvaiu-se na edicdo da EC 20/98.

Promoveu-se, entao, uma microrreforma com a Lei n° 9.876/99 instituindo o
fator previdencidrio.

E, desde entdo, governo apds governo, projeto apés projeto o idedrio de colocar
uma idade minima para as aposentadorias no regime geral se faz presente, fato
facilmente comprovado com a leitura dos projetos encaminhados ou divulgados
com e sem protocolo oficial e, independentemente da bandeira ideoldgica que se
partilhe no Governo.

Em 2015, no turbilhdo da polémica de uma idade minima para aposentadoria,
houve a aprovacdo de denominada férmula 85/95, considerada um dos maiores
erros histéricos do sistema previdenciario brasileiro porque nao desmotivou apo-
sentadorias precoces, pelo contrario permitiu um acesso a beneficios de aposen-
tadoria integral com critérios mais brandos do que aqueles com incidéncia do
fator previdencidrio. Equivoco gerador de projetos visando reforcar a urgéncia
de fixagdo de idade minima, pois o problema de 1998 amenizado em 1999, trans-
formara-se em um precipicio.

Eis o motivo da palavra surpresa nao poder ser colocada na andlise da reforma
previdencidria, pois esta nada mais é do que projeto requentado desde 1998.

Isto porque a expectativa de sobrevida da populacao aumenta consideravel-
mente, aidade de ingresso das pessoas no mercado de trabalho esta cada vez mais
longinqua, a natalidade encontra-se em franco declinio, os estudos atuariais ndo se
fazem claros para a populacdo e opcdes tributdrias questiondveis afetam o custeio
da previdéncia brasileira, como por exemplo: a desonera¢do da folha de saldrios, o
MEI e a presenca da aposentadoria dos segurados especiais (trabalhadores rurais)
no caixa da previdéncia.
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Em meio a equivocos tributdrios, falhas de projecao atuarial e caréncia de
educacdo previdencidria do brasileiro, o servidor ptiblico aparece como o grande
vildo do sistema.

O desconhecimento sobre o sistema previdencidrio dos servidores ptiblicos
franqueia a verdadeira caca as bruxas justamente daquele sujeito ao maior niimero
de reformas constitucionais previdencidrias, sem falar nas infraconstitucionais.

A imagem do servidor publico com a aposentadoria dos sonhos revestida de
integralidade e de paridade ndo pode, desde a EC 41/2003, ser apresentada para
a populacio, apesar de permanecer sendo vendida como tal.

A aposentadoria dos servidores publicos apresentou regras historicamente
diferenciadas pelo entendimento de que néo se tratava de uma aposentadoria no
sentido proprio da palavra, mas de prémio pelos servicos prestados. Este problema
conceitual de ver no servidor ndo um trabalhador, mas um cidadao dedicado ao
Estado, permitiu regras diferenciadas de aposentadoria que vém sendo alteradas
para adequar a posicdo dos servidores a equivalente com os trabalhadores da ini-
ciativa privada.

A primeira grande reforma do regime de previdéncia dos servidores ptblicos
operou-se com a EC 03/93 ao prever o sistema contributivo, no sentido de que “as
aposentadorias e pensdes dos servidores publicos federais serdo custeadas com
recursos provenientes da Unido e das contribuicoes dos servidores, na forma dalei”.

Verdade seja dita de que a redacdo inserida na CF/88, art. 40, § 6° forcou o enten-
dimento de auséncia contributiva dos servidores até entao, conclusio eivada de
vicio, pois os servidores federais, por exemplo, ante a auséncia de regime préprio
de previdéncia tinham vertido contribui¢des para o extinto INPS. Por outro lado,
havia sim a parcela de servidores ptblicos nao contribuintes de regime de previ-
déncia visando aposentadoria, pois muitos contribuiram somente para gerarem
pensdo aos seus dependentes.

Mas, como de praxe, a informacao negativa de nao terem os servidores contri-
buido publicizou-se mais do que a realidade dos fatos e, desde entao, o servidor
ganhou mais um argumento contra si.

A EC 20/98 instituiu o requisito idade minima para as aposentadorias dos ser-
vidores publicos, dispondo na CF/88, art. 40 que além dos 35 e 30 anos de servigo,
respectivamente para homem e mulher, faz-se necessdrio 60 e 55 anos de idade, 10
anos de servico ptblico e 5 anos no cargo. A mesma norma ressalvou que a idade
e tempo de contribui¢do seriam reduzidos em 5 anos nos casos de servidores que
comprovem exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fun¢des de magistério
na educagdo infantil e no ensino fundamental e médio.

O outro ponto tao enaltecido para justificar a reforma previdencidria em face
dos servidores puiblicos encontra-se nos institutos da paridade e da integralidade
que também ja foram objeto de reforma, pois a EC 41/2003 extinguiu ambos. Desta
feita, o segundo fundamento tao propagado para deteriorar a imagem do funcio-
nalismo ptblico, ndo se encontra mais presente para os servidores ingressantes a
contar de 01/01/2004. A amnésia coletiva também se faz presente quando se des-
considera que a referida Emenda, previu a contribuicao dos inativos positivando
a incidéncia de contribuicao sobre os proventos de aposentadorias e pensdes
concedidas pelo regime préprio de previdéncia quando superem o limite maximo
estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata
o art. 201 da CF/88, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titu-
lares de cargos efetivos.
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Diante de tantas mudancas o legislador constituinte derivado previu regras de
transi¢do visando resguardar os denominados direitos expectados®. A EC 42/2003
previu algumas e, posteriormente, a EC 47/2005 acresceu novas regras, bem como
alterou algumas da EC 41/2003 e dispds expressamente sua vigéncia para a data
de sua publicacao, com efeitos retroativos a data de vigéncia da Emenda Consti-
tucional n° 41, de 2003.

Eis por que os servidores publicos efetivos ostentam regime de previdéncia
distinto a depender da data de posse se anterior a 01/01/2004 ou ndo. E, nos casos
de posse anterior a 01.01.2004 ainda hé de se observar qual a regra de transicao
aplicével ao servidor.

A reforma previdencidria dos servidores ptblicos encontrou dois outros capi-
tulos no sistema brasileiro, a EC 70/2012 e a EC 88/2015, a primeira veio sanar
uma distor¢do na aposentadoria por invalidez do servidor ptblico e a segunda
reconhecer o valor social do trabalho dos servidores publicos permitindo-lhes o
permanecer ativo até os 75 anos de idade.

Neste sentido, a busca por aproximar o regime geral do regime préprio nao
pode ser considerado um novo momento da previdéncia brasileira, pois o servidor,
desde 1993 passou por adequagdes de seu regime de previdéncia estando muito
distante daquele exposto pelo senso comum.

Por certo que hé distorcdes alimentadas por Estados e Municipios omissos em
adequar suas leis as disposi¢des constitucionais, como exemplo temos a demora na
regularizacdo das contribui¢des dos inativos. Razdo pela qual manter estes entes fede-
rados dentro da PEC 06/2019 se faz medida de extrema relevancia para evitar preju-
izos para os servidores destes que, como recentemente aconteceu no Brasil, podem
se ver privados de seus beneficios pela falta de reforma previdencidria tempestiva.

Mas, por outro lado os servidores publicos federais estdo em um patamar de
igualdade com os trabalhadores da iniciativa privada jamais imaginado, a insti-
tuicdo do FUNPRESP pela Lein° 12.138/2012 com a regulamentacao pelo Decreto
ne 7.808/2012 (FUNPRESP-EXE) e Resolucdo do STF n° 496/2012 (FUNPRESP-JUD)
permitiu a aplicacdo das disposicoes da CF/88, art. 40, § 14, e desta forma os ser-
vidores publicos federais, ingressantes a partir da regulamentacdo do FUNPRESP,
também passaram a se sujeitar ao teto do INSS para seus beneficios previdencidrios’.

O combate a privilégios e excessos conjuntamente com a correcao de desigual-
dades ndo é algo novo no cendrio juridico brasileiro, inclusive quando o préprio
Poder Judicidrio analisa as demandas motivadas pelos efeitos da reforma.

Lembremos que ao Supremo Tribunal Federal ao julgar a contribui¢do dos
inativos firmou o posicionamento sobre a inexisténcia de direito adquirido sobre
regime juridico. Na mesma linha, o Tribunal seguiu ao deixar claro o principio da
solidariedade quando do julgamento da impossibilidade de desaposentacio. E,
melhor sorte, ndo tiveram os beneficidrios do auxilio-reclusdao quando, 0 mesmo
Tribunal, considerou constitucional a limitacdo dos beneficios aos dependentes
do segurado de baixa renda.

Os mais apaixonados dirdo que o Supremo teria afastado o principio da vedacao
do retrocesso social nos exemplos acima referenciados. Contudo, a técnica prova
que o citado principio, ja foi repensado pelo préprio Canotilho® quando:

“0 rigido principio da ‘ndo reversibilidade’ ou, formulagdo marcadamente ideo-

légica, o ‘principio da proibicdo da evolugdo reaccionaria’ pressupunha um progres-
so, uma direccdo e uma meta emancipatoria e unilateralmente definidas: aumento
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continuo de prestag¢des sociais. Deve relativizar-se este discurso que nds proprios
enfatizamos noutros trabalhos. ‘A dramatica aceitacdo de ‘menos trabalho e menos
salario, mas trabalho e saldrio e para todos’, o desafio da bancarrota da previdén-
cia social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a insustentabilidade do
principio da ndo reversibilidade social.” (Grifo nosso.)

Logo, pensar na judicializacao da reforma previdenciaria, impde ao técnico duas
premissas: conhecer a histéria da previdéncia brasileira para poder compreender
0 novo e o requentado; e situar-se sobre o real sentido dos principios falaciosa-
mente utilizados para defender situagdes que ndo se sustentam mais nos mesmos.

Diante do exposto ratifica-se a importéancia da educacao previdencidria para
o processo de construcao da cidadania, pois enquanto a realidade dos fatos for
colocada em debate com argumentos apaixonados, todo e qualquer discurso
contra ou a favor da reforma previdencidria ndo permitird que a seguranca juri-
dica se estabeleca.

Associedade brasileira precisa compreender o sentido da expressdo previdéncia em
conjunto ao de sustentabilidade, aliados indissocidveis e dependentes dos estudos
atuariais, e que ndo permitem mais se confundir previdéncia com a assisténcia, sob
pena de condenar todos a negarem o grande elemento distintivo do homem com os
outros animais, apontado por Bertand Russel como o ato de ser previdente.

Conclusivamente pode se dizer o quéo inécuo € o ato de guardar um naco de
carne para amanha se ausente a forma de conservacdo deste. [
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Reforma previdenciaria:
o problema é o custeio

€€0 debate da Reforma Previdenciaria se limita a cortar ou
reduzir direitos. E entendo mesmo que muitos desses direitos
devem sofrer as transformacoes inerentes as metamorfoses
do mundo do trabalho; ao problema demografico e assim por
diante. Mas, se o debate nao for travado em termos de defesa
concreta das receitas da seguridade social, a reforma, essa re-
forma, sera apenas mais uma.??



uando se cogita do or¢amento, num financiamento publico da seguri-

dade social o Estado que se tem em vista ndo é o Estado Fiscal, preo-

cupado com o que se gasta em com o que se quer economizar. Nao €

“O Estado Guarda Noturno”, como o denominaram os alemaes, que

cuidava de seguranca puiblica. Em 1917, com o advento da primeira
Constituicao Social do mundo, a Mexicana, surge a era do “Estado do Bem-estar
Social” ou simplesmente Estado Social, sob o qual foi configurada a Constituicdo
brasileira de outubro de 1988.

O Estado social é o Estado da inclusao social. Isto é, compete ao Estado integrar
a comunidade, de tal sorte que ndo haja os abismos de desigualdade que ainda
em nossos dias se verificam.

No perfil do Estado social deve ser buscado como objetivo concreto a erra-
dicagdo da pobreza, da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais. Tal como se encontra nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel,
projetados para 2030.

O orcamento € o instrumental formal pelo qual o Estado pode desenvolver as
politicas sociais. E se nés quisermos identificar as politicas sociais, nés temos que
ir ao art. 6° da Constituicao.

O art. 6° sumaria os direitos sociais. Entdo as politicas sociais sdo as politicas
relativas aos direitos sociais e os direitos sociais estdo definidos no art. 6°, que acaba
de ser acrescido de um item - o art. 6° da Constituicao foi acrescido de um item
— enunciando-se mais um direito social que € o direito a habitacao. Entao agora
sdo direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o laser, e a seguridade social:
a saude, a previdéncia social, a protecao a maternidade, a infancia, a assisténcia
aos desamparados e a habitacdo na forma da Constituicao.

Cada uma dessas politicas sociais deve estar estampada no or¢camento publico,
com a destinacao especifica das verbas que irdo custed-la. E aqui também na con-
figuracdo do orcamento, o Estado Moderno, o Estado Social, tem dois caminhos
possiveis: o Estado pode optar por financiar as politicas sociais através do sistema
tributdrio no seu todo considerado, é um caminho, e esse tem sido justamente o
caminho dos paises mais desenvolvidos. Os paises mais desenvolvidos optam por
amalgamar a politica social com a politica econdmica. Portanto, o orcamento geral
do Estado financia as politicas sociais, e o paradigma desse modelo de Estado sdo
dois paises que ja fazem isso hd mais de oitenta anos, a Austrélia e a Suécia. Eles
sdo os modelos mundiais de paises que adotam o or¢camento geral do Estado para
financiar as politicas sociais. Ou de outra parte, outro caminho, que é o caminho
da Constitui¢do brasileira, a definicao especifica de modos de financiamento das
politicas sociais. E a Constituicdo de 1988 separou nesse segundo caminho — no
caminho da rubrica orcamentdria para o financiamento social — a Constituicao
separou uma espécie tributdria especifica para cumprir essa finalidade. As poli-
ticas sociais sao financiadas por intermédio das contribuicdes sociais. A seguri-
dade social é financiada através das contribuicdes sociais de seguridade social. E
no caso especifico da Constituicdo de 1988, o constituinte deu ainda um segundo
detalhamento nessa drea, o constituinte estabeleceu que na lei orcamentdria, isto é,
no arcabouco institucional do financiamento publico, deverdo existir dois — entra-
nhados na Lei Or¢camentdria — dois orcamentos. Sendo que um dos or¢gamentos €
exclusivamente voltado para o financiamento de politicas sociais, € o orcamento da
seguridade social. Entao a Lei Or¢amentdria Anual, que € uma peca tnica, tem trés
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partes: o orcamento da Unido, o orcamento dos dispéndios das empresas estatais
e o orcamento da seguridade social, art. 165. Este, portanto, é um detalhamento
especial da Constituicdo de 1988, caracterizando o financiamento como um com-
promisso orcamentdrio institucional. E uma peculiaridade da nossa Carta Magna.

Colocada portanto esta questdo de que no Estado Social existe um modo de
financiamento ptiblico, cumpre verificar o processo de construcao desse or¢amento,
0 que nds poderiamos chamar, numa linguagem com a qual estamos familiarizados,
os operadores do Direito, de devido processo orcamentdrio. H4 um ritual para a
elaboracdo do or¢amento publico, notadamente o orcamento das politicas sociais.

O art. 227, § 7° da Constituicdo, no atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente, isto €, de uma das politicas sociais estampadas na Constituicdo, exige
que se leve em consideracao o disposto do art. 204, onde o art. 204 € o primeiro
artigo constitucional que fala do devido processo orcamentario. Como deve ser
elaborado o or¢camento publico na drea social e tal preceito serve como modelo
ndo apenas para a seguridade social, como também para as demais politicas sociais
exemplificadas nesse § 7° do art. 227.

Diz o art. 204 da Constitui¢do, mostrando que a Constituicao do Estado Social
é uma Constituicdo democrdtica que, as acdes governamentais na drea da assis-
téncia social serdo realizadas com recursos do or¢amento da seguridade social. O
Estado Social é um Estado Or¢amentadrio, que se baseia em diversas diretrizes das
quais merece destaque a que se encontra referida no art. 204, inciso II, da Consti-
tuicao: participacdo da populacgao, por meio de organizacdes representativas na
formulacao das politicas. Retenhamos entdo essas expressoes: “formulacao das
politicas” e no”controle das a¢6es“ em todos os niveis.

O primeiro passo da elaboracdo de um or¢camento consiste na formulagdo das
politicas, isto é, no conjunto de problemas sociais que cumpre enfrentar qual a hie-
rarquizacao desses problemas? Qual deles vai ser atacado em primeiro lugar? Lem-
bremo-nos de que o objetivo é ambiciosissimo, erradicar a pobreza. Entdo, diante desse
conjunto de problemas, qual deles merecera prioridade? Formulacdo das politicas
significa eleger prioridades, jd que o orgamento —ninguém terd essa pretensao —serd
capaz por si mesmo de resolver todos os problemas da comunidade. A erradicagdo da
pobreza é um vir a ser, e isto vale para interpretagdo da Constituicdo como um todo.

Muito bem, entdo a Constitui¢cdo € um programa, a Constitui¢do ndo muda a
nossa vida, ela é um vir a ser, como todas os propostas do Direito. O Direito é um
permanente Vir a ser.

Bem, entao, primeiro: formulacgdo das politicas. Para a formulacao das politicas
é que sdo criadas instancias democrdticas, dentre elas a Reforma Previdencidria que
se acha sob apreciacdo do Congresso Nacional. L4 deve ser discutido o caminho
do dispéndio publico necessdrio a execucédo dos seus projetos. E assim que se da
a primeira passada na construcdo do orcamento. O devido processo orcamentario
portanto, comec¢a com um projeto de formulacao de politicas que deve nascer da
comunidade reunida no Congresso Nacional. Seria bom que o Congresso Nacional
convocasse audiéncias publicas para discutir o orcamento da seguridade social,
nos estilos do assim chamado or¢gamento participativo que se praticou Brasil afora.

Para uma pega que pode ser considerada como espécie de programa de governo,
o denominado plano plurianual, que compreende um periodo de gestao gover-
namental, esse plano deveria contemplar com rigor as receitas e os dispéndios da
seguridade social.
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A segunda instancia da elaboracdo da formulac¢éo das politicas, o que fazer -
isso que condiz com a formulacao de politicas — se estampa na lei de diretrizes
orcamentarias, a lei sobre as leis de or¢amento, € uma pré-legislacdo do or¢amento.
Lei que se destina a especificar as metas e as prioridades. Portanto a comunidade
definiu as metas e as prioridades e o poder politico vai definir dentre aquelas metas
e prioridades, quais serdo efetivamente cumpridas. E a instancia de decisdo poli-
tica, definida na Constitui¢do, dentro da estrutura fundamental do poder, quem
definird o que efetivamente é meta e prioridade. Esse assunto é objeto da lei de
diretrizes orcamentdrias. A partir da lei de diretrizes orcamentdrias se constréi a
lei orcamentdria anual, da qual faz parte o orcamento da seguridade social.

No or¢amento anual estardo especificadas, dentre aquelas metas e prioridades, as
partes financeiras ou de custeio que cabem a cada um dos itens que compde o or¢a-
mento do setor, o orcamento social, ao qual especificamente estamos nos referindo.

Ora, o fato de existir esse ritual previsto na Constituicao, pode nos fazer con-
cluir que a Lei Magna estampa um principio implicito, e a estrutura dos comandos
constitucionais reconhece que existem duas modalidades de principios constitu-
cionais: os principios expressos e os principios implicitos, é o que prevé o art. 5°
em seu § 2°.

Art. 5° § 20 da Constituicao diz assim: os direitos e garantias expressos nessa
Constituicdo nao exclui outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados. Desse modo, a Constituicao adota, implicitamente certos principios, os
implicitos, teoria que vem desde Ruy, Barbalho, Maximiliano, Francisco Campos
e outros, os principios implicitos sdo os que decorrem do regime que a Consti-
tuicdo adota. Entdo nés podemos enunciar um principio implicito, é o “principio
do planejamento”. Tal principio do planejamento permeia toda essa constru¢do
constitucional do orcamento ou o que chamo o devido processo or¢camentério.
E em principio implicito no direito brasileiro, porque em outros paises a Consti-
tuicdo determina formalmente o principio do planejamento. E o que faz a Consti-
tuicdo francesa de 1958, que expressamente enuncia o principio do planejamento
e, também, a Constituicdo alema que tem uma lei parecida com a lei de diretrizes
orcamentdrias.

O or¢amento ndo pode prever dispéndio sem custeio, assim como nao pode
prever custeio sem dispéndio. E inerente a idéia de orgamento o equilibrio financeiro.

O Estado s6 pode contar com a receita previsivel; s6 pode gastar o total daquilo
que — pela experiéncia pretérita da arrecadacdo fiscal (ou parafiscal, no caso da
seguridade social) — entrard na conta tnica do Tesouro Nacional, devidamente
carimbado para a seguridade social.

O orcamento necessariamente deve estimar os dispéndios a partir dos ingressos.
Ergo, é necessdrio que o planejamento formule os cendrios possiveis dos ingressos,
ja que a efetivacdo dos ingressos dependerd de varidveis com as quais ndo contam
os planejadores. Serd que todos vao pagar os tributos? Todos vao pagar os tributos
em dia? Todos vao cumprir rigorosamente com as suas obrigacdes perante a comu-
nidade? Portanto essa varidvel de dificil determinacdo, depende de dados que o
Estado brasileiro se recusa a computar, mas que, parece proposital, o Estado brasi-
leiro se recusa a registrar, montando um banco de dados a altura das necessidades
do sistema de seguridade social.

Ainda agora ndo hd banco de dados do Brasil disponivel ou acessivel, para que
se saiba quais sdo as necessidades efetivas da populacdo. Especialmente daqueles
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que tem direito a inclusdo social. Isto €, dos excluidos da vida social brasileira,
da grande massa de excluidos. Entdo ndo hd o elemento indispensével para a
construcao do plano, dos planos, melhor dizendo. O que, no caso do principio
do planejamento, pode ser identificado com uma expressdo, o plano de custeio.
O plano de custeio é o que define quanto se pode ou se deve gastar com aquele
item por exemplo, satide. Tomemos esse exemplo. Pela natureza constitucional de
tal direito, o mesmo deve ser conferido a todos. Diz o art. 196 da Constituicdo: a
saude € direito de todos. S6 ha um preceito da Constituicao que utiliza a expressao
relevancia publica. Portanto estamos diante de relevancia outorgada, qualificada,
pela Carta Magna.

E o art. 197 que diz serem de relevancia publica: as acdes e servicos de satide.

E a Constituicao incumbe ao Ministério Publico o zelo dos servicos de rele-
vancia publica.

Eis aqui a ligacao constitucional do Ministério Piblico com o tema do finan-
ciamento das politicas sociais. E que as acoes e servicos de relevancia ptiblica
merecem a tutela especifica do Ministério Ptiblico. O Ministério Publico foi erigido
pela Constitui¢do como ente tutelar dos servicos e das acodes de relevancia publica,
conforme expressao clara do art. 129 da Constituicao.

Entdo o plano de custeio, que € o projeto dos dispéndios, deve, como um anexo
que é da lei orcamentdria, devido processo orcamentdrio, o plano de custeio é
o anexo da lei orcamentdria. O plano de custeio estabelecerd, item por item, os
recursos necessarios para o cumprimento daqueles programas. Assim, por exemplo,
o programa do SUS — Sistema Unico de Satide, deve auferir tantos recursos para
a atencao dos tantos milhdes de pessoas que procuram os servicos médicos da
rede publica. Tudo considerado o crescimento normal da populacao, que seguira
exigindo a ampliacdo do servigo de atencao médica. Entdo, a partir desse dado,
se constrdi a previsdo orcamentdria no plano de custeio. O plano de custeio orca
que serao gastos com consultas médicas, no exercicio financeiro de 2019, tantos
bilhdes de reais.

Porque esses dados ndo estdo aparecendo com claridade no atual debate da
Reforma Previdencidria?

Porque nao se explica como foi causado o atual desequilibrio entre as receitas
e os dispéndios?

O financiamento dos programas sociais se dd por intermédio do orcamento
especifico, sustentado pelo plano de custeio. A natureza, portanto, do plano de
custeio que é um anexo da lei de orcamento € a de definir, rubricar, o que vai para
cada setor. Essa é a peculiaridade, a virtualidade do plano de custeio. Instrumento
especifico do Estado Social, que é o Estado do orcamento.

Cada um dos programas da seguridade social: satide, previdéncia e assisténcia
carece de recursos para ser viabilizado financeiramente.

Quando o pais convive com o fendmeno do desemprego, no elevadissimo per-
centual de 14%, estd sendo violado o objetivo constitucional do pleno emprego e
essa multiddo de desempregados faz jus a cobertura de um programa social que
é o0 seguro-desemprego.

Os desempregados nao estardo desamparados, excluidos, mas protegidos pelo
programa social préprio.

Nesse particular a Constituicao de 1988, também deu um passo avante. Estabe-
leceu no art. 239 o tipo de receita necesséria aos programas de desenvolvimento.
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O art. 239 estabeleceu que a contribuicao social para o PIS e para o PASEP, pro-
gramas jd extintos, se destina ao financiamento de programas sociais. Uma par-
cela dessa contribuicao sera destinada a financiar o desenvolvimento, mediante
aporte de recursos vertidos ao Fundo de Amparo ao Trabalhador, o FAT, e desse
fundo serdo retirados recursos para financiar projetos de desenvolvimento, além
daqueles necessdrios ao pagamento do seguro-desemprego.

Portanto, o modelo constitucional previu, inclusive, essa segunda rede de
financiamento social que é a de projetos de desenvolvimento, através do fundo
de amparo social ao trabalhador.

Evidentemente, o critério para que se emprestem recursos do FAT, deve ser o
do desenvolvimento, com consequente e necessdrio fomento ao emprego.

H4, como foi dito aqui, dois caminhos para o financiamento publico das des-
pesas sociais: o financiamento pelas receitas gerais do Estado, presente nos paises
mais avancados e o financiamento modelado pela Constituicao de 1988, que se
dd por intermédio das chamadas contribuicdes sociais. Estamos em um modelo
hibrido. A Constituicdo tracou um panorama ideal, mas permitiu o desvio para
um modelo hibrido, de modo que hd um financiamento direto das contribuicdes
sociais e um financiamento indireto das receitas orcamentdrias gerais.

Ora, quando se discute — ou melhor, quando nao se discute a causa do dese-
quilibrio financeiro da seguridade social ninguém quer discutir o que e em que
montante o orcamento da seguridade social tem sido desfalcado ao longo do
tempo. Sem entrar no mérito, ndo se pode ignorar as medidas de rentincia fiscal
que desfalcam o or¢camento social. Quer dizer dos recentes programas como o
REFIS, o PAES, o SIMPLES e o SUPERSIMPLES, que retiraram substancial par-
cela de recursos das contribui¢des sociais previstas e orcadas para o implemento
das politicas sociais. Eis a hibrideza prépria do perfil da Constituicdo. Ao abrir
a possibilidade de criacdo de fontes préprias de orcamento que sdo as contri-
buicdes sociais, o constituinte se esqueceu de proibir expressamente o desvio
desses recursos, seja de forma direta, como se faz com autorizacdo constitucional
através da Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU), seja de forma indireta,
por meio de desoneracdes fiscais ou de parcelamentos de longo prazo que pre-
miam os maus pagadores.

Esse debate nao estd sendo realizado.

O debate da Reforma Previdencidria se limita a cortar ou reduzir direitos.

E entendo mesmo que muitos desses direitos devem sofrer as transformacdes
inerentes as metamorfoses do mundo do trabalho; ao problema demografico e
assim por diante.

Mas, se o debate ndo for travado em termos de defesa concreta das receitas da
seguridade social, a reforma, essa reforma, serd apenas mais uma.

Tao logo foi promulgada a Emenda 20, de 1998, j4 se comegou a falar de outra
reforma, que efetivamente ocorreu em 2003. E nem mesmo se esperou para a exe-
cucao dessa reforma. No meio do caminho uma PEC paralela comecou a modificar
a emenda de 2003, e fez surgir a Emenda 47, de 2007.

Serd que ndo acontecerd o mesmo com a reforma ora em fase de elaboracdo? @

£
' WAGNER BALERA é professor de Direito Previdenciario na PUC-SP.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 39



A reforma da previdéncia:
como fica o custeio por
parte do empregador?

POR MAURICIO PALLOTTA RODRIGUES

¢6N3o ha mais como fugir de uma reforma estrutural em
nosso sistema previdenciario, que além de custoso e insus-
tentavel do ponto de vista do equilibrio atuarial, foi gerador
de grandes desigualdades desde a sua criacao, colocando a
classe trabalhadora para custear as polpudas remuneracoes
de aposentadoria e pensao de uma minoria e afastando os in-
vestimentos em razao da altissima carga suportada por quem
se aventura no empreendedorismo nacional.??

uito se tem falado das modificacées inseridas no projeto de reforma

da previdéncia apresentado pelo governo, através da PEC 6/2019,

em relacdo aos assuntos relacionados ao sistema de beneficios pre-

vistos em nosso ordenamento e o que pode ser suprimido em razao
da nova previdéncia. Por exemplo, a idade diferenciada por género, o combate
aos privilégios, a correcdo de desigualdades, a aposentadoria rural, as despesas
do Regime Geral e Préprio de Previdéncia Social, o Beneficio de Prestacao Conti-
nuada, entre outros.
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Entretanto, pouco se tem discutido em torno do sistema de custeio da seguri-
dade social. E certo que o tema deve voltar a baila quando iniciada a discussdo em
torno do mérito da reforma tributdria, igualmente anunciada e cujo texto base ja
foi aprovado recentemente em votacao simbdlica na Comissao de Constituicdo e
Justica e Cidadania (CCJC).

De toda sorte, an° PEC 6/2019 traz algumas alteragdes no corpo do texto cons-
titucional que podem implicar na mudancga de alguns paradigmas no contencioso
previdencidrio ja existente no paifs.

O art. 195, I da CE por exemplo, em sua redacdo atual prevé que a seguridade social
deve ser financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes, também, das contribui¢des sociais do empregador,
da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei e que em sua alinea “@”,
por sua vez, dispde que as contribuicoes previstas no inciso I serdo incidentes sobre
a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qual-
quer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio.

APECn°6/2019, em que pese pouco tratar sobre o sistema de custeio da segu-
ridade social, traz em seu bojo singela alteracao na alinea “a” acima referida, a qual
passard a ter, se aprovada a reforma como se apresenta, a seguinte redacdo: “a
folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos, devidos ou creditados,
a qualquer titulo e de qualquer natureza, salvo excecoes previstas em lei, a pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio”.

Em relacdo ao termo “devidos”, em complementacgdo aos “pagos ou creditados”,
o mesmo modifica, pelo menos em tese, o momento de incidéncia da norma juri-
dica fiscal previdencidria, dando a conotacao de que o tributo passa a ser exigivel
desde o momento em que a verba remuneratéria de qualquer natureza se torna
devida ao trabalhador, ndo mais a partir do efetivo pagamento.

Com a alteracdo caird por terra toda discussao em torno da constitucionalidade
da existéncia da palavra “devida” no inciso I do art. 22 e da alinea “b” do inciso I
do art. 30, da Lei n° 8.212/91.

Desta feita, muda com a nova previdéncia o momento em que a contribuicao
passa a ser exigivel e, por consequéncia, o marco inicial de contagem da prescricao
e decadéncia da pretensao do fisco em reaver eventuais valores ndo recolhidos pelo
empregador em razdo do trabalho desempenhado em seu favor.

A nova redagdo podera ter impacto, inclusive, na execu¢do de oficio da contri-
buicao social pela justica do trabalho, posto que a depender do momento que se
iniciar a execucdo trabalhista e, por conseguinte, a previdencidria, o tributo podera
ja estar prescrito em razdo do transcurso do tempo.

Se o fato gerador da contribuicdo ocorre ou se consuma a cada més de prestacao
de servigos, como desejou o legislador infraconstitucional, somos praticamente
obrigados a admitir que o prazo decadencial tem inicio a partir do dia 1° do més
subsequente ao de cada uma das competéncias: € o que dispde os §§ 1° e 2° do
art. 43, da Lein° 8.212/91.

O curso desse prazo, portanto, ndo serd interrompido pela simples propositura
da acdo trabalhista e nem pela prolagdo de qualquer decisdo judicial em dmbito
trabalhista, da qual ndo participa o sujeito ativo da tributagdo (INSS) e que nédo
serviria, entdo, para constituir o débito tributdrio ou em mora o devedor.

Considerando que o prazo decadencial para a cobranca das contribuicoes
previdencidrias é de 5 anos (art. 173, I, do CTN e Stimula Vinculante n° 8) e que
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a execucdo de oficio no processo trabalhista ndo costuma terminar antes desse
prazo, podemos chegar a situagdo de ndo ser possivel a cobranca/execucao da
contribuicdo dele decorrente ante ao reconhecimento da prescricao.

Ja quanto a insercdo pela PEC n° 6/2019 da expressao “e de qualquer natureza,
salvo excecdes previstas em lei”, a mesma deve servir de base para colocar fim as
intermindveis discussdes em torno da natureza juridica das verbas remuneratérias
como fundamento para a ndo incidéncia da contribuicao previdencidria.

Como tudo no Brasil, as questdes previdencidrias, seja de beneficio ou de cus-
teio, acabam quase sempre no contencioso administrativo e judicial. Tanto isso é
verdade que temos 0 maior contencioso do planeta em tramitacdo em nosso pais.

Com a pesada carga tributdria enfrentada pelos que pretendem empreender
em nosso pais, houve uma enxurrada de acdes discutindo a incidéncia ou nao da
contribuicao social sobre algumas verbas que sdo discriminadas na folha de paga-
mento, como por exemplo o 13° saldrio, o aviso prévio indenizado, o terco constitu-
cional de férias, os primeiros 15 dias de afastamento, as horas extras, dentre outras.

Algumas ja se consolidaram através dos repetitivos dos tribunais superiores,
seja ounao pela incidéncia. Acontece que com a alteracdo do texto constitucional
fica inviabilizada, a partir de sua possivel vigéncia, qualquer discussdao em torno
de natureza das verbas remuneratdrias, posto que, caso aprovado nesses termos,
deixa claro que apenas excecoes previstas em lei sdo capazes de afastar a incidéncia
previdencidria, pouco importando a natureza juridica.

Além dessas alteragoes trazidas pela PECn° 6/2019, o sistema de custeio da pre-
vidéncia ainda pode ser modificado de maneira mais incisiva pela PEC da reforma
tributdria citada anteriormente, posto que o referido projeto pretende simplificar
a tributacdo do pafs, inclusive em relagdo ao INSS.

Segundo o texto aprovado em votagdo simbdlica na CCJC, pode até deixar de
existir a contribuicdo ao INSS paga pelas empresas incidentes sobre folha de paga-
mento, que seria substituida por um imposto sobre meios de pagamento ou por
uma aliquota adicional ao imposto tinico que se pretende criar em substituicdo
ao IPI, PIS, COFINS, ICMS e ISS, o tal “IBS” (imposto sobre operacdes com bens
e servicos).

Inclusive, o préprio sistema de capitalizacdo que o governo pretende regula-
mentar por lei complementar, caso seja aprovada a PEC n° 6/2019 com economia
de pelo menos 1 trilhdo de reais em 10 anos, o custeio da seguridade poderd, por
pelo menos 20 anos, ser feito sem nenhuma contribuicdo patronal e sem qualquer
encargo trabalhista. Essa é uma das propostas que o ministro da Economia, Paulo
Guedes, tem defendido.

E fato que a carga tributéria sobre folha de pagamento do Brasil é muito alta,
o que desestimula a contratacao formal e incentiva o processo de “pejotizacao”.
Os paises da OCDE (Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econo-
mico), por exemplo, pagam em média 22% de incidéncia sobre remuneracao pelo
trabalho, enquanto o Brasil entre 34,3% a 42,8%, mais o FGTS de 8%.

Entretanto, em ambos os cendrios de simplificacdo tributdria mencionados,
pelo menos trés pontos devem ser bem observados com maior atencao, posto que
o “tiro pode sair pela culatra”.

Em primeiro lugar a questdo da vinculagdo entre o custeio e o pagamento de
beneficio, se nao houver nenhuma referéncia entre a base de incidéncia do tributo
previdencidrio e o beneficio que serd pago no futuro, pode haver uma enxurrada
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de acdes judiciais discutindo o valor da Renda Mensal Inicial (RMI) dos beneficios
que serdo concedidos caso nao seja satisfeita a expectativa dos segurados. Mais
ou menos como aconteceu com a aplicacdo do Fator Previdencidrio, que frustrou
intimeros segurados quando da concessdo de seus beneficios e gerou aumento
significativo de demanda no judicidrio; mais custo, portanto.

Neste caso, seria mais complicado demonstrar do ponto de vista atuarial o cél-
culo da RMI, se mal sucedido o sistema de capitaliza¢do proposto pelo governo,
na medida em que o segurado sempre usa como referéncia para o que vai receber
no futuro como beneficio o valor que recebe na ativa, limitado ao teto legal.

Igualmente deve ser bem avaliada a exclusdo da contribuicdo destinada ao
custeio dos beneficios de aposentadoria especial e por invalidez, o RAT (Risco
Ambiental do Trabalho). Isso porque além de ser uma fonte de custeio, como ja
mencionado, essa contribuicdo adicional de 1%, 2% ou 3% sobre a folha de paga-
mento tem outro importante papel: fomentar as politicas de satide e seguranca
do trabalhador, em especial através da sistemdtica do FAP (Fator Acidentério de
Prevencao).

Em que pese necessitar de um ou outro ajuste fino para que possa surtir os
efeitos esperados, hoje as empresas tém que buscar continuamente a reducgao dos
acidentes de trabalho e da exposicao de seus empregados aos agentes insalubres,
sob pena de serem enquadradas em percentis maiores, a depender da sua ativida-
defim, bem como ter essa aliquota majorada até o dobro ou reduzida pela metade,
se individualmente forem ou ndo geradoras de risco ambiental do trabalho.

Se ndo houver mais essa contribui¢do especifica por parte do empregador
pode haver retrocesso nas condicdes laborais a que estd sujeita a massa operaria
no Brasil, jd que se acabaria com a co-relacdo entre a economia ou aumento de
custo fiscal que individualmente afeta cada empregador em razao das condicoes
de trabalho que proporciona aos seus empregados.

Por fim, a questao de transferéncia do custeio da previdéncia para o consumo,
como referido na PEC da reforma tributdria, pode acabar por dificultar a dimi-
nuicdo das desigualdades contributivas pretendidas com a nova previdéncia, posto
que os estudiosos defendem que a tributacdo na renda e de forma progressiva é
o0 Unico meio de ndo prejudicar os mais carentes, na medida em que o imposto
sobre o consumo encarece as mercadorias, prejudicando, proporcionalmente,
muito mais 0s mais pobres.

Nao hd nenhuma certeza ainda em relacdo decomo vai ficar a previdéncia
publica do Brasil, pelo menos ndo até que sobrevenham as definicoes em relacao
as duas PECs acima mencionadas. De toda sorte, o que é certo é que ndo hd mais
como fugir de uma reforma estrutural em nosso sistema previdencidrio, que além
de custoso e insustentdvel do ponto de vista do equilibrio atuarial, foi gerador de
grandes desigualdades desde a sua criagdo, colocando a classe trabalhadora para
custear as polpudas remuneracdes de aposentadoria e pensdo de uma minoria e
afastando os investimentos em razio da altissima carga suportada por quem se
aventura no empreendedorismo nacional. @

MAURICIO PALLOTTA RODRIGUES é Especialista em Previdencidrio Empresarial, Mestre em Direito do Trabalho
e da Seguridade Social pela USP e Sécio do Pallotta, Martins e Advogados.
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Reforma da previdéencia
para os bancos ou
para o povo?

f:ore SERGIO HENRIQUE SALVADOR '

oderia essa sintética reflexdo também ter o seguinte titulo: “Reformar a

Previdéncia Social para quem?”.

Sem sombra de dividas € o debate do momento, vale dizer, reformar ou

ndo o vigente sistema previdencidrio, um questionamento que impacta
sobremaneira o dia-a-dia de diversos cidaddos, a gera¢do atual de trabalhadores,
também a vigente dos beneficidrios (aposentados e pensionistas) do sistema e
ainda a vindoura, ou seja, o futuro publico-alvo.
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E que esta intricada, complexa e bem polémica pauta governamental tem ocu-
pado todos os olhares da sociedade, com uma polariza¢do das discussoes, incer-
tezas, imprecisoes técnicas, além da falta de clareza de nevralgicos pontos regis-
trados no ambito da Proposta de Emenda Constitucional niimero 6, de janeiro
de 2019, apresentada, inclusive, de forma apressada e a revelia de um esperado e
qualitativo debate técnico com a participacdo da sociedade civil, das institui¢cdes
representativas da classe trabalhadora, como também dos aposentados, pensio-
nistas, empresdrios e, sobretudo, da comunidade juridica especializada.

¢¢0utras diversas vozes existem e apregoam que do ponto
de vista econémico, o sistema é higido, sustentavel, ha recei-
tas suficientes e suas oscilagoes econémicas sao por outros
motivos, premissas essas distantes do trato popular e do co-
nhecimento da grande maioria da popula¢ao. Ademais, pen-

sou o legislador maior em um sistema de integragao, insercao
e distribuicao, com a participacao de todos os atores sociais,
conferindo dignidade aos mais necessitados, excluidos e de
baixo acesso, buscando concretizar aos trabalhadores e seus
dependentes, a fruicao de um pacto de beneficios para os
quais também contribuiram.??

Infelizmente, em tempos vigentes, escolhida que foi a Previdéncia como a razao
de todos os males, ou, o tinico caminho de prosperidade e austeridade econ6mica
a fim de que a Administracdo Piblica como um todo consiga efetivamente dar
concretude a suas promessas, atribuicoes e deveres.

De fato, uma reforma do sistema previdenciario é mais do que bem vista, dese-
jada e aguardada por todos, enquanto detentores e destinatarios da sua esséncia,
afinal, a Previdéncia faz parte também do nticleo de direitos fundamentais, sociais
e constitucionais, ao qual direciona a vida e estrutura de um sistema juridico-po-
litico alicercado em premissas de bem-estar, como o vigente.

E aqui o necessdrio debate a ser construido, sem conjecturas politicas vazias,
dogmadticas e distantes dos dizeres constitucionais, encontrando na perspectiva
econdmica a vdlvula motriz para o debate, de forma mididtica e incisiva, infeliz-
mente, sem abertura para outras premissas.

Wagner Balera acentua que:

O bem-estar resultou fixado pela sociedade como a marca registrada do Estado con-
temporaneo, cuja acertada denominagdo ndo poderia ser outra sendo Estado do bem-es-
tar (Welfare State). No direito brasileiro, o bem-estar e a justica estao situados como valores
supremos da nossa sociedade.!
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Nesta direcdo, Jorge Luiz Souto Maior acentua com referéncia ao destaque do
bem-estar em modelos democraticos e capitalistas:

E inegével que a Constituicio brasileira preservou as bases do modelo capitalista, no
entanto, ndo o fez a partir de uma ordem juridica liberal. O sistema juridico constitucional
fixou como parametro a efetivacdo de valores que considera essenciais para a formacao
de um desenvolvimento sustentavel, vale dizer, um capitalismo socialmente responsavel a
partir dos postulados do Direito Social.?

O ponto de partida, em absoluto, deveria ser esse, da matriz constitucional, sua
esséncia, sua forca normativa e a clareza de seus dizeres, sem relativizacdo de seus
enunciados, afinal, carrega em si os idedrios maiores de um povo, cuja dimensado
ndo encontra fragilizacdo, mesmo quanto as premissas econdmicas, alids, secun-
dérias dentro da perspectiva do Texto Maior.

Em sentido oposto, um esvaziamento dos sentidos constitucionais se revela
dentro do debate reformador.

E que dvidos por uma celeridade mididtica e sob a égide do discurso econémico
apenas, a pequenez da conducao se torna evidente. Este, 0 caminho inverso do
discurso constitucional, para o qual o sistema previdencidrio é coroldrio funda-
mental da vontade social do bem-estar, razao de que seu aperfeicoamento e suas
mudancas devem refletir o desejo da inclusdo e do acesso de suas bases, mas ndo
o contrdrio.

Indiscutivelmente, o sistema previdencidrio merece e requer ajustes, alte-
racoes, reformulacoes, aperfeicoamento e evolucao, sem desnaturar a esséncia
maior que o reveste e justifica a necessidade de um debate exaustivo, ainda que
prolongado, mas necessdrio para a construcao e viabilizacdo de um sentimento
maior que estd bem acima de quaisquer ingeréncias politicas, dogmadticas e
meramente econOmicas.

Neste aspecto, a razdo da indagacdo que ora se apresenta, sobre a real desti-
nacao do desejo reformador, se ao interesse econdémico somente, ou, ao encontro
dos anseios legitimos dos trabalhadores, afinal, detentores e destinatérios de todo
poder estatal e o sistema previdencidrio, expressdo destacada do postulado da
dignidade da pessoa humana.

Sobre esse contexto, acentua José Afonso da Silva que:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes Cano-
tilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densi-
ficacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e
nao uma ideia qualquer aprioristica do homem, nao podendo reduzir-se o sentido da
dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos sociais, ou invocé-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ indi-
vidual, ignorando- a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana”. Dai
decorre que a ordem econémica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia digna
(art. 170), a ordem social visara a realizacado da justica social (art. 193), a educacao, o de-
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senvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo
como meros enunciados formais, mas como indicadores do contedido normativo eficaz

da dignidade da pessoa humana.?

Assim, de forma corriqueira o que se vé inserido no rdpido debate a respeito
€ tao somente o desiderato econodmico, financeiro e atuarial, como se fossem as
Unicas e principais premissas de vida e manutencao do sistema, ao contrdrio, a
esséncia da protecao € que deve ditar as regras secunddrias para o seu sustento,
como uma relacdo de causa e efeito, ou, principal e acessdrio, mas com a existéncia
do principal, vale dizer, a técnica de protecao previdencidria.

Evidente assim, que os interesses dos trabalhadores e dos mais necessitados
estdo bem distantes da legitimidade de proposicdo e de finalidade deste intento
reformador, sendo altamente impactados pela aprovacao futura do modelo apre-
sentado, cujos acesso a prestacoes basicas e minimas serd visivelmente dificultado,
neutralizando o intento maior protetivo, acolhedor e que retrate um bem-estar
com inclusdo e integracao.

Afinal, esses os dizeres constitucionais, auténticos principios diretivos.

Lenio Streck, a esse respeito registra que:

Um principio ndo é um principio em face de seu enunciado ou em decorréncia de uma

relacdo de uma relagdo logico-explicativa, mas sim, em face daquilo que ele enuncia.*

Assim, o esperado debate reformador hd de pontuar neste &mbito, aprimorar
e ajustar pontos a serem ajustados e aprimorados, sem o distanciamento de con-
ferir dignidade aos excluidos e mais necessitados.

Espera-se este debate, coletivo, transparente, técnico e democraticamente
construido, sob a inspiracao constitucional, nicleo maior que justifica e dd vida a
modelos previdencidrios criados no constitucionalismo do bem-estar, ainda que
moderno ou de modernidade tardia como o brasileiro.

Também, que mesmo o incisivo, efusivo e mididtico discurso econémico, por si
s6 sequer representa fundamento exclusivo e convincente para o desejo da reforma,
ndo podendo ocorrer por este tnico e exclusivo fundamento, sem a perspectiva
dos valores constitucionais e seu poder diretivo.

De outro enfoque, mesmo a perspectiva econémica, nuclear e fundamental
para alguns, sequer merece pronta aceitacdo, como se maxima e incontroversa
verdade fosse.

Por exemplo, a ANFIP - Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita
Federal do Brasil habitualmente demonstra que existe um superdvit previdencidrio
ao contrério de outras vozes, comprovando que a mudanca por este argumento
nao se justifica:

Por que desvincular 20% ou 30% dos recursos da seguridade social? Porque histo-
ricamente o Orcamento da Seguridade Social sempre foi superavitdrio. Para se ter uma
ideia, entre 2005 e 2016,0 superavit médio anual foi de R$ 50,1 bilhées. Coincidéncia, ou
nao, nesse mesmo periodo, entre 2005 e 2016, o valor médio de recursos desviados da
Seguridade Social pela DRU foi de R$ 52,4 bilhoes,ou seja, da mesma ordem de grandeza
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da média dos superavits da Seguridade no mesmo periodo. Se esse superdvit ndo fosse
subtraido pela DRU, a exposicao publica dessa sobra de recursos incentivaria os projetos
de reajuste de aposentadorias, de aumento da aplicacdo de recursos na Saude ou na
Assisténcia Social, promovendo, assim, uma melhor distribuicdo de renda na sociedade.
Os superdvits, ainda, poderiam ter sido utilizados para constituir uma grande reserva
com o objetivo de dar solidez a Seguridade Social, participando do financiamento em
momentos de crise e de diminuicdo da arrecadacdo. Assim, além de contribuir para a
criacdo do artificial discurso de déficit da Seguridade, a DRU promove a subtracao de
recursos disponiveis para a disputa alocativa no processo de elaboracdo do orcamen-
to da seguridade e evita a constituicdo de um fundo de reserva que contribuiria para
compensar perdas de arrecadacdo em momentos de crise. A utilizagao desse expediente
para construir uma conta de déficit da Seguridade Social demonstra que o interesse real
na desvinculacdo nunca foi resolver problemas de gestdo financeira de recursos, mas
potencializar os discursos em prol das reformas para a supressao de direitos financiados
pela Seguridade Social.’

Neste mesmo contexto, outras diversas vozes existem e apregoam que do ponto
de vista econdmico, o sistema é higido, sustentdvel, hd receitas suficientes e suas
oscilacoes econdmicas sao por outros motivos, premissas essas distantes do trato
popular e do conhecimento da grande maioria da populacio.

Ademais, pensou o legislador maior em um sistema de integracao, insercao e
distribuicdo, com a participacado de todos os atores sociais, conferindo dignidade
aos mais necessitados, excluidos e de baixo acesso, buscando concretizar aos tra-
balhadores e seus dependentes, a fruicao de um pacto de beneficios para os quais
também contribuiram.

Longe aqui de exaurir a temdtica, alids, algo que diversos agentes publicos e
inseridos nos mandatos eletivos anteriores conseguiram e enfrentaram como se
deseja, contudo, apenas refletir sinteticamente sobre os personagens envolvidos e
as razoes existentes do atual debate, infelizmente, distante do esperado, ndo pelos
Bancos, mas pelo povo, que deveria ditar o trajeto da reforma. &
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€0 tema apresenta complexidades que sao frequentemen-
te ignoradas pelos defensores dos modelos capitalizados na
previdéncia publica. Temos de repensar que tal medida nao
se mostrou bem-sucedida nos poucos paises que a adotaram.
Temos de parar de buscar solu¢coes magicas e, pragmatica-
mente, buscar solu¢oes para a previdéncia brasileira que se-
jam comprometidas com os objetivos do sistema protetivo.??

o contexto da reforma previdencidria proposta pela PEC 06, um tema
recorrente no debate nacional diz respeito a aludida pretensao de in-
serir na previdéncia publica brasileira um sistema de financiamento
capitalizado, a semelhanca do sistema chileno. Seria essa a solucao?

De modo a buscar o equilibrio financeiro e atuarial, a previdéncia social, no que
diz respeito ao seu financiamento, encontra algumas técnicas bdsicas. De modo
elementar, podem-se identificar dois regimes bdsicos e opostos de financiamento:
areparticdo simples e a capitalizacdo. No regime de reparti¢ao, os segurados con-
tribuem, em regra, para um fundo unico, responsavel pelo pagamento de todos
os beneficidrios do sistema. Dentro deste regime, hd o conhecido pacto interge-
racional, isto é, os trabalhadores de hoje custeiam os beneficios dos aposentados
atuais, dentro do mesmo exercicio.

Este regime tem sido criticado por ser extremamente influenciado pelo enve-
lhecimento da populacao, pois a medida que se observa a inversdo da pirdmide
etdria, um maior ndmero de idosos ird depender de um menor niimero de jovens
para a manutencao de seus beneficios.Tal sistema é também muito influenciado
pelas taxas de natalidade de um paifs, e pela expectativa de vida de seus compo-
nentes. A correcdo costuma ser feita com incentivo ao aumento da natalidade e
modifica¢des nos requisitos para obtencao de beneficios, como o aumento do
limite de idade ou a redugdo dos valores pagos.

No regime de capitalizacao, os recursos arrecadados com contribuicdes sao
investidos pelos administradores do fundo, tendo em vista o atendimento das
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prestacoes devidas aos segurados futuramente, ou seja, os valores pagos no futuro
variardo de acordo com as taxas de juros obtidas e a partir das op¢des de inves-
timento dos administradores. Aqui, ndo hd o financiamento entre geracdes, ao
menos, diretamente.

Da comparagao entre os trés, sdo extraidas as seguintes conclusdes pela litera-
tura especializada: 1) a contribui¢ao fixada no regime de reparticao simples tende
a crescer desde a criacdo do sistema, até atingir um ponto de equilibrio; 2) a contri-
buicdo no regime de reparticao de capitais cresce em ritmo mais moderado, atin-
gindo antes da reparticdo o equilibrio; 3) em ambos os casos (reparticao simples
e de capitais de cobertura), o crescimento da contribuicado pode ser reduzido pelo
aumento dos jovens ou pela alta rotatividade dos segurados; 4) a contribuicao no
regime de capitalizacdo coletiva é prevista para manter-se inalterada no tempo, com
um valor intermedidrio entre o minimo e maximo dos regimes anteriores. Assim o é
devido ao excesso de contribuicdo inicial do regime de capitalizacao frente a repar-
ticdo que serd utilizado para cobrir, no futuro, a contribuicao inferior do regime de
capitalizacao frente a reparticdo, devido ao envelhecimento da clientela atendida.

Nos ultimos anos, especialmente com as reformas do Welfare State mundo afora,
a capitalizacao alcou ares de unanimidade, como capaz de produzir incrementos
de poupanga, estimulo a atividade econdmica e melhor retorno na aposentadoria.
No entanto, a avaliacdo é seguramente incorreta. A crenca da plena superioridade
dos modelos capitalizados néo se sustenta, pois assim como a reparticao simples,
ird também produzir algum tipo de dependéncia frente a geracoes futuras. E errado
afirmar que tal atributo € exclusivo dos modelos de reparticao, pois mesmo nos
sistemas capitalizados, assume-se que as pessoas, no futuro, serdo capazes de
adquirir bens de consumo, que externa, em alguma medida, a dependéncia frente
aqueles que os produzem.

Com o fendmeno da redugdo populacional, sistemas capitalizados também
sofrem, pois, as reservas acumuladas, como visam consumo, tém perdas, seja por
inflacdo (elevadas reservas para limitar capacidade de producdo) ou desvalori-
zacdo (muitos investimentos e acdes para poucos interessados). A menor popu-
lacdo na geracdo seguinte traz incertezas também em modelos capitalizados. Em
contextos de variacdes demogréficas, um instrumento relevante é buscar o cres-
cimento econdémico que permita a preservagdo do equilibrio e por isso, do ponto
de vista macroeconémico, a op¢ao por capitalizacdo ou reparticao pode ser vista
como secundadria.

Os modelos de reparticdo, para alguns, teriam encontrado sua aplicacdo nos
anos 30, como forma de protecdo aos milhares de trabalhadores afetados pela crise
de 1929, mas o século XXI demandaria novas formas de protecao, haja vista novas
realidades econdmicas e a preservacdo do nivel de empregabilidade. Sem embargo,
mesmo para os defensores dos regimes capitalizados de previdéncia social, é hoje
comum reconhecer-se, ao menos, a existéncia de um pilar universal financiado por
reparticao simples, assegurando, com maxima efetividade, o minimo existencial.

De modo geral, hd uma defesa generalizada, no mercado, pelos modelos pre-
videncidrios publicos de capitalizacao, pois seriam opc¢des privadas e voluntdrias
de protecdo que respeitam as preferéncias individuais sobre risco e cobertura,
além dos modelos de reparticdo, alegadamente, serem mais obscuros, isto €, sem
transparéncia na gestdo de ativos e concessdo de beneficios, trazendo com isso
efeitos possivelmente perversos sobre a economia. Em suma, por se tratar de um
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mal necessdrio, modelos universais e compulsérios de prote¢do deveriam ser limi-
tados ao minimo. No entanto, o regime de capitalizacdo possui riscos inerentes
elevados, que podem acabar por excluir a protecdo pretendida. A capitalizagdo
individual, por si s6, também nao € suficiente para atender determinados riscos
sociais, como doencas e acidentes, que demandam solidariedade capaz de asse-
gurar rendimento adequado.

A crenca na formacdo de reservas financeiras que produzam externalidades
positivas, incluindo os préoprios investimentos previdenciarios, é certamente
incompleta, j& que, como visto, as intempéries econémicas podem, com facilidade,
colocar tudo a perder. Ainda que alguma capitalizacdo possa, de fato, ser desejdvel,
o regime exclusivamente capitalizado estd longe de garantir a protecao necessdria,
como nos mostra os eventos recentes na economia mundial.

Os mesmos riscos que atingem os regimes de reparticado também vulneram os
modelos capitalizados, como aspectos macroeconémicos (e.g. inflacdo), variagdes
demogréficas e mesmo riscos politicos, com intervencdo estatal indevida na gestao
previdencidria. Em verdade, o modelo capitalizado € que apresenta ainda maiores
riscos, especialmente no que diz respeito ao gerenciamento dos investimentos.
Com m4 gestdo, qualquer modelo estd em perigo.

Como paises ndo possuem prazos de validade, as obrigacdes futuras tendem,
sempre, a serem arcadas com a arrecadag¢do vindoura, nao fazendo sentido, por-
tanto, o Estado pretender antecipar a receita para fazer frente ao gasto futuro. Se
isso fosse efetivamente algo titil, porque nao capitalizar também sistemas de satide,
educacdo e tantos outros que geram gastos futuros?

O modelo de capitalizacdo também produz risco elevado ao colocar elevados
valores em controle do governo ou de suas agéncias, o que, intuitivamente, traz
compreensivel preocupacao para o particular. A questdo é comum no modelo nor-
te-americano, no qual o excedente de receita € escancaradamente desviado para
financiar o Tesouro, sob o eufemismo dos trust funds, enquanto no modelo brasi-
leiro, o excedente é utilizado para financiar prestacdes verdadeiramente assisten-
ciais, como a pseudoprevidéncia da drea rural e beneficios cruzados, por meio de
renuncias fiscais. Este foi um dos motivos que propiciou, no Canadd, a manutenc¢ao
do regime de reparticdo como principal regime de financiamento da previdéncia.

Em suma, o tema apresenta complexidades que sdo frequentemente ignoradas
pelos defensores dos modelos capitalizados na previdéncia publica. Temos de
repensar que tal medida ndo se mostrou bem-sucedida nos poucos paises que a
adotaram. Temos de parar de buscar solu¢des mégicas e, pragmaticamente, buscar
solucdes para a previdéncia brasileira que sejam comprometidas com os objetivos
do sistema protetivo.

Naturalmente, isso ndo impede que o sistema capitalizado possa ser usado,
de forma meramente complementar, nos sistemas de previdéncia privada ou, de
forma subsididria, no pilar publico, como mera forma de ajuste das despesas pre-
videncidrias. A regra tradicional da reparticdo deve, ainda, ser o norte do finan-
ciamento do sistema publico. Os desafios demograficos nao sdo pequenos, mas,
decididamente, a capitalizacdo nao € a solucao. =
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€€ A Previdéncia Social como subsistema da Seguridade Social,
nao obstante a reforma proposta, continua tendo como obje-

tivo a universalidade da cobertura e do atendimento (art.194,
paragrafo unico, | da CF). O alcance deste objetivo, ou quica o
movimento de busca desta utopia, depende da plena coopera-
¢ao entre os entes federados, que deve ser prestigiada.”

Constituicdo Federal de 1988 comemorou 30 anos. Enquanto uns
a elogiam dizendo que ela ndo envelheceu, outros afirmam que ela
precisa de reformas e atualiza¢des. Lembrando Zygmunt Bauman, 30
anos € muito tempo nos nossos Tempos Liquidos.

Claro que existem vozes dizendo que, para uma Lei Maior, a passagem de 30 anos
ndo é nada: basta ver a Constituicao dos Estados Unidos de 1787. Nao se deve ignorar,
entretanto, que a Constituicao Federal brasileira e a Constituicao Federal dos Estados
Unidos tém intimeras diferencas. A principal delas talvez seja a de que a brasileira desce
em mintcias que parecem desnecessdrias para a Lei Maior, sem contar, com todo o
respeito que se tem pela Constituicao Federal de 1988, por meio da qual foram que-
brados paradigmas no Brasil, que ela nasce, em algumas matérias, com algum atraso.

Uma das matérias que revela atraso em relacao a outros paises é justamente a
relativa a Seguridade Social. A Constituicdo Federal de 1988 acaba por implantar
um modelo que j4 apresentava evidente desgaste naquelas nacoes que desenharam
a matriz da protecdo social, em especial as europeias, como o Reino Unido e a
Alemanha. Em 1988, o Welfare State, fruto da 22 Guerra Mundial ja se mostrava
invidvel quanto ao seu custeio. Segundo Friedrich Hayek, ele ja nasceu invidvel
do ponto de vista econdmico.

Esse modelo de Seguridade Social que ja se mostrava invidvel financeiramente
na Europa é o que é implantado pelo Brasil apenas em 1988 e que necessita de efe-
tiva revisao, tanto da Previdéncia Social, quanto da satide publica e da assisténcia
social. A reforma que estd em pauta atualmente ja ocorreu em diversos outros
paises que adotaram o Welfare State.
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Como toda reforma, a da Previdéncia Social proposta pelo governo federal vem
sofrendo contestacoes, algumas procedentes, outras ndo. Qualquer mudanca, ainda
que para adequag¢do da norma a realidade social, nunca é confortavel quando envol-
vidos direitos sociais. Todavia, esse desconforto ndao deve servir nem de entrave as
reformas necessdrias, nem de criadouro para argumentos infundados.

Uma questao que vem sendo suscitada em relagdo a reforma da Previdéncia
Social é a de que, como exposta na PEC ne 6, de 2019, ela seria inconstitucional,
posto que violaria o pacto federativo, ja que os requisitos de idade, tempo de con-
tribuicdo e aliquotas, entre outros, passariam a ser disciplinados mediante lei
complementar e atualmente estao disciplinados na prépria Constitui¢do Federal.
A partir do momento em que tais temas passassem a ser tratados em lei comple-
mentar aplicdvel a todos os entes federados, os Estados perderiam autonomia
porque se sujeitariam a disciplina previdencidria fixada pela Unido.

Neste ponto ndo assiste razao aqueles que se opde a reforma da previdéncia
social, haja vista que ja compete a Unido dispor privativamente sobre Seguridade
Social, que tem como um dos subsistemas € o de Previdéncia Social, conforme
disposto no art. 22, inciso XXIII da Constituicdo Federal. A Unido Federal, por-
tanto, sempre teve competéncia exclusiva para legislar sobre o Regime Geral de

Previdéncia Social (RGPS).

Por outro lado, no que se refere aos Regimes Préprios do Servidores Ptiblicos
(RPPS), a competéncia da Unido, dos Estados e do Distrito Federal é concorrente
para legislar em matéria de Previdéncia Social, como estd fixado no art. 24, inciso
XII, da Constituicao Federal. Mas € certo que, no exercicio dessa competéncia
concorrente, cabe a Unido estabelecer normas gerais, sem excluir a competéncia

suplementar dos Estados.

A Unido Federal, portanto, ja possui competéncia para fixar em carater exclu-
sivo as regras do RGPS e para fixar normas gerais para o RPPS. Claro que as normas
gerais para o RPPS ndo devem excluir a competéncia suplementar dos Estados,
mas eventual desrespeito a competéncia supletiva dos Estados somente podera
ser verificado, e também questionado, quando da edi¢do da lei complementar — e
ndo neste momento da reforma da Previdéncia Social.

O federalismo de cooperacdo adotado pelo Brasil se revela na Constituicao Federal
de 1988 justamente nas competéncias comuns entre os entes federados estabelecidas
no art. 23 e nas competéncias concorrentes estabelecidas no art. 24, sendo certo que
no pardgrafo tinico do art. 23 estd clara a cooperacao, justamente para propiciar o
bem-estar social no ambito nacional: “leis complementares fixardo normas para a
cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”.

A Previdéncia Social como subsistema da Seguridade Social, ndo obstante a
reforma proposta, continua tendo como objetivo a universalidade da cobertura
e do atendimento (art.194, pardgrafo tnico, I da CF). O alcance deste objetivo, ou
quicd o movimento de busca desta utopia, depende da plena cooperacdo entre os

entes federados, que deve ser prestigiada. @
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s discussoes sobre a Reforma da Previdéncia, estdo acaloradas nas

comissoes especiais do Congresso Nacional. Questdes politicas, eco-

ndmicas e sociais que afrontam a Constitui¢do Federal sdo os prin-

cipais eixos que provocam o combate entre a equipe econémica do
presidente Jair Bolsonaro, os parlamentares, os académicos e a opinido ptblica.
O atual texto da Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) 6/19 € severa e atinge
diretamente os mais pobres.

A proposta de Jair Bolsonaro é mais dura do que a reforma defendida pelo
ex-presidente, Michel Temer. Quem sofrerd realmente na pele as mudancas pro-
postas como a elevacdo da idade minima para 65 anos para os homens e 62 anos
para as mulheres para dar entrada na aposentadoria, além de o minimo de 40 anos
de contribuicado para conseguir o beneficio integral, serd o trabalhador segurado
do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e os servidores ptiblicos.

As regras gerais nao serdo para todos. Politicos, militares e outras categorias
continuardo com privilégios. Ao contrdrio do que diz o atual presidente, em suas
aparicoes catastréficas nas redes sociais.

E exatamente pelo discurso nao bater com a realidade é que o Governo Federal vem
sofrendo duros golpes, no Congresso Nacional. Recentemente, falou-se até em um
texto alternativo que seria apresentado pelos parlamentares e endossado pelo presi-
dente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia. As discussdes e votacdes se arrastam
vagarosamente no Legislativo, para desespero do governo e esperanca dos trabalha-
dores. Apesar de manter uma postura otimista, a equipe e os aliados de Bolsonaro
nio sabem sequer se conseguirdo garantir o niimero necessdrio de votos, para asse-
gurar que a proposta de reforma seja aprovada nos Plendrios da Camara e do Senado.

E certamente, terd dificuldades em aprovar a proposta atual na integra. Isso porque
em entrevistas recentes, os parlamentares tém deixado claro que a proposta atual
precisa de alguns ajustes urgentes. O primeiro € retirar da proposta, a possibilidade
do pagamento de um valor abaixo do saldrio minimo do Beneficio de Presta¢ao
Continuada (BPC). A equipe econémica de Bolsonaro, propde o pagamento de R$
400,00 para os idosos ou deficientes em situacao de miserabilidade a partir dos 60
anos. E esses mesmo miseraveis passariam a receber, caso continuem comprovando
o estado de necessidade, um saldrio minimo apenas aos 70 anos. Ja € um absurdo
manter aregra atual de idade minima de 65 anos para ter acesso a este beneficio, ima-
gina aprovar uma proposta onde uma pessoa em situacao de miserabilidade receber
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menos que a metade de um saldrio minimo. E desumano. E a outra medida que deve
ser retirada é a idade minima de 60 anos para o trabalhadores rurais. Outro acinte.

Por falar em idade minima, é dificil saber no que estd se baseando o governo
federal para colocar aidade minima em 65 anos para homens e 62 anos para mulheres.
Sinceramente, o brasileiro consegue ficar no mercado de trabalho até os 65 anos? O
trabalhador consegue se recolocar no mercado apds os 50 anos? Os trabalhadores
rurais conseguem se manter ativos até os 60 anos expostos ao calor, ao frio e a chuva?
Professores e professoras conseguem lecionar com qualidade de vida, até os 60 anos?

Obviamente, a resposta para todas essas perguntas é nao. Além disso, o Brasil
é um pais de dimensdes e culturas diferentes em suas regides. E essa idade fixa
proposta pelo governo néo leva em consideracao, que no Norte e Nordeste a taxa
de expectativa de vida é bem menor do que no Sul e no Sudeste. Qual foi o estudo
realizado pela Unido, para bater o martelo nesta idade minima?

Certamente foi o estudo econémico de quanto vai ou iria gastar. Se pensa
apenas nos cofres publicos, ndo se pensa na dignidade dos trabalhadores e dos
aposentados no Brasil.

A equipe econ6mica, capitaneada pelo ministro Paulo Guedes, diz que ird
economizar mais de um trilhao de reais até 2026. Chegaram a demonstrar alguns
nidmeros para balizar as contas, mas as verdadeiras planilhas atuarias estdo em
sigilo. Isso se elas existirem. Ninguém ficou convencido que a dita economia, vale
aretirada de direitos dos atuais e da futura geragdo de trabalhadores.

A rejeicdo atual da proposta da reforma, apesar de ser mais politica do que
social, favorece para que a sociedade participe mais do debate e que mudancas no
texto da reforma sejam realizadas para combater as injusticas e também diminuir,
verdadeiramente, os privilégios.

Além disso, o governo federal ndo apresentou também nenhuma proposta
concreta para cobrar os maiores devedores da Previdéncia no Brasil: as grandes
empresas. Elas tém, segundo levantamento da CPI da Previdéncia Social do Senado
Federal, dividas de mais R$ 1 trilhdo, com valores atualizados pela taxa Selic.

E sdo esses mesmos grandes empresarios devedores, que clamam e defendem
as mudancas nas regras de aposentadoria no pais. Légico, que uma parte dessas
dividas sdo de empresas que nem existem mais, mas poderia existir uma politica
parareceber o mdximo de dinheiro possivel no longo prazo, para amenizar o sofri-
mento da populacgio.

Outro erro da anélise do governo, consiste na grande preocupagdo com a dimi-
nuicado dos gastos com a previdéncia provavelmente ndo ser resolvida ainda a
curto ou médio prazo, visto que outras medidas que vem sendo discutidas como
aumento da aliquota contributiva, corte de beneficios e a elevagdo da idade s6
produzem efeitos fiscais no longo prazo. Deste modo, ndo serd a reforma que con-
tribuird para o controle do déficit.

Auxiliaria no controle dos gastos que cessassem as brutais desoneracdes em
favor dos mais ricos e dos setores empresariais, que ndo sdo cobradas ou acabam
até mesmo por ser perdoadas. Outra medida poderia ser a elevacdo da tributacdo da
Seguridade Social das empresas que exploram o pré-sal, hoje reduzida a quase nada.

Entretanto, é possivel observar que o novo governo representa uma continui-
dade do seu antecessor que, para buscar solucionar o déficit da previdéncia, ndo
interfere na situacdo dos setores mencionados.

Fazer reformas na Previdéncia Social do pafs, além de falar em niimeros e da
questdo econdmica, envolve uma questdo moral por conta da justica social.
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Na minha visdo, formada pelo estudo do tema e da anélise de diversos econo-
mistas, chamada crise da Previdéncia Social brasileira poderia ser solucionada e
pode ser contornada por trés diferentes politicas: incrementos na produtividade do
trabalho; aumento da poupanca e dos impostos (receitas da previdéncia); e, aumento
na taxa de crescimento do emprego formal e do niimero de contribuintes do INSS.

Outro ponto de extrema preocupacio é a possibilidade da capitalizacdo no sis-
tema previdencidrio brasileiro. O novo modelo prevé que cada pessoa é responsével
por acumular sua prépria reserva para a aposentadoria e serd vdlido, para quem
vai entrar no mercado de trabalho. Atualmente, o sistema € de regime de repar-
ticdo, os mais jovens contribuem para a aposentadoria das geracdes futuras e no
qual hd um teto para o beneficio. Este sistema de capitalizacao € preocupante e
utépico, sendo apenas positivo na doutrina, e ndo na prdtica, pois traz prejuizos
no curto prazo, em razdo da diminuicao das receitas do instituto previdenciério,
caindo sua renda e mantendo as despesas.

Em longo prazo, o sistema € ainda pior, como exemplo citamos o Chile, que
adota este sistema e hoje colhe os frutos de suas primeiras aposentadorias, que ndo
custeiam os gastos do aposentado. Os trabalhadores chilenos sdo obrigados a depo-
sitar ao menos 10% do saldrio por, no minimo, 20 anos para se aposentar. A idade
minima para mulheres é 60 anos e, para homens, 65 anos. Nao hd contribuicoes dos
empregadores ou do Estado. Agora, quando o novo modelo comeca a produzir os
seus primeiros aposentados, o baixo valor das aposentadorias assustou o governo:
91% recebem menos de 149.435 pesos, ou seja, metade do saldrio minimo do pais.

O modelo chileno criou um verdadeiro colapso do sistema previdencidrio
no pais e tem gerado um arrocho no valor das pensdes e aposentadorias, que se
reflete no aumento do ntimero de suicidios. Segundo o Estudo Estatisticas Vitais,
do Ministério de Saude e do Instituto Nacional de Estatisticas (INE) do Chile, entre
2010 e 2015, 936 adultos maiores de 70 anos tiraram sua prépria vida no periodo.

O levantamento aponta que os maiores de 80 anos apresentam as maiores taxas
de suicidio — 17,7 por cada 100 mil habitantes — seguido pelos segmentos de 70 a 79
anos, com uma taxa de 15,4, contra uma taxa média nacional de 10,2. Conforme o
Centro de Estudos de Velhice e Envelhecimento, sao indices moérbidos, que crescem
ano a ano, e refletem a “mais alta taxa de suicidios da América Latina”.

A capitalizacdo j4 se demonstra um sistema que ndo d4 certo para aposenta-
doria, imagine os efeitos danosos que poderia gerar em um pais das dimensdes
do Brasil, com regides que possuem caracteristicas diferentes, com economias e
necessidades diferentes. E desumano pensar que um brasileiro que trabalhara
cerca de 50 anos de sua vida, terd que se aposentar com uma renda menor que um
saldrio minimo. Seria transformar os idosos numa geracdo de miserdveis.

Infelizmente, a equipe de Bolsonaro insiste em adotar uma narrativa que s6
favorece ao mercado financeiro e ao sistema bancdrio. Assim, a proposta de reforma
da Previdéncia, ao invés de corrigir um suposto déficit fiscal e atuarial, vai gerar
um rombo de cidadania, de valores éticos, de esperanca. Desamparar idosos, ndo
resolverd o problema do envelhecimento. Precisamos continuar a luta contra as
injustica deste texto atual e auxiliar na construcao de uma reforma mais justa social
e economicamente a populacdo brasileira. [

- I . MURILO AITH é advogado especialista em Direito Previdenciario e sécio do escritdrio Aith, Badari e Luchin Advogados.
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proposta de Emenda Constitucional (PEC 6/2019) ja estd sendo mo-

dificada no Congresso Nacional, mas o governo parece nao ceder

quanto a trés pontos da Reforma Previdencidria: idade minima para

aposentadoria (62 anos para mulheres e 65 anos para homens); tem-
po minimo de contribuicdo (20 anos para o setor privado e 25 para o setor pu-
blico, e 100% do saldrio de beneficio com 40 anos de tempo de contribuicao); e
a progressao das aliquotas para servidores e trabalhadores da iniciativa privada
(aumento na contribuicdo por diferentes faixas salariais — cobrar mais de quem
ganha mais).

A midia, patrocinada pelos grandes bancos, parece estar cumprido bem seu
papel pois, ao que parece, a classe assalariada estd persuadida e apoia a Nova Pre-
vidéncia, ainda que venha a ser a mais prejudicada pela PEC.

H4 muito se alardeia a necessidade de uma reforma na Previdéncia Social, uti-
lizando-se como principal argumento para tal imperativo o déficit entre a arreca-
dacdo das contribuic6es previdencidrias e os beneficios mantidos pelo Instituto
Nacional do Seguro Social.

Realmente o Brasil de hoje nao se parece com o de outrora: o brasileiro esta
vivendo mais. A evolugdo da pirdmide etdria vem apontando para um gradual
envelhecimento da populacdo brasileira.
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As familias modernas também ja ndo querem uma grande prole. Geralmente tém
um ou dois filhos, quando ndo optam por criar apenas pets. Em regra, a medida que
os paises se desenvolvem, o formato de piramide se desfaz, indicando uma queda
ndo somente nas taxas de mortalidade, mas igualmente nas taxas de natalidade.

Postas estas consideracoes, torna-se facil perceber que o nimero de trabalha-
dores ativos vai se tornando cada vez menor, enquanto que os beneficios pagos
aos inativos (aposentados) irdo perdurar por mais tempo.

No entanto, ha controvérsia quanto a existéncia de déficit na Previdéncia Social,
principalmente se levarmos em conta o montante de R$ 490 bilh6es em divida cor-
rente (conforme dados da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN), de
mais de um milhdo de empresas devedoras do INSS, figurando entre as maiores
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devedoras a VARIG, a JBS e a VASP. Ndo parece justo nem razoavel que o traba-
lhador arque com a inércia da Previdéncia em fiscalizar e cobrar seus devedores.

Isso sem falar na DRU (Desvinculacao de Receitas da Unido), criada em 1994 e
que permite que o governo retire 30% do dinheiro que entra nos cofres da Uniao,
para utilizar como bem entender. A DRU é prejudicial porque diminui os recursos
da Seguridade, da qual a Previdéncia faz parte, sendo que desde 2008 reduziu as
contas da Seguridade Social em mais de R$ 500 bilhdes. Para o orcamento de 2019,
a DRU j4 é estimada em R$ 132,8 bilhoes.

Em suma, a DRU criada para dar flexibilidade ao governo, para que pudesse
dispor dos recursos orcamentdarios no que fosse de maior prioridade, estd contri-
buindo para o aumento do tao debatido déficit, assim como os devedores do INSS.

Para além disso, € preciso pensar na Previdéncia Social como apenas um dos
pilares da Seguridade Social. Conforme preconiza o artigo 194, da Constituicdo
Federal a “seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de ini-
ciativa dos Poderes Ptiblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social.”

Note-se ainda que beneficios alvo da Reforma da Previdéncia como o Beneficio
de Prestacdo Continuada da Lei Orgéanica da Assisténcia Social BPC — LOAS na
verdade ndo pertencem a Previdéncia Social, mas a Seguridade Social, conforme
art. 194 da Constituicido Federal “a seguridade social compreende um conjunto
integrado de ac¢oes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social.

A Previdéncia Social, como é hoje seu Regime Geral, de filiacao obrigatéria,
reparticdo simples, beneficio definido, cardter contributivo e solidario € um patri-
monio social do povo brasileiro. Pensar em uma mudanca para o regime de capi-
talizagdo é mergulhar o trabalhador em uma inseguranca social, pois ndo haverd
garantia de um beneficio minimamente satisfatério no futuro. Tudo vai depender
do funcionamento do mercado financeiro, e a arrecadacao que hoje é adminis-
trada pelo governo e INSS ficard nas maos de gestores da iniciativa privada, como
bancos e fundos de pensao.

Como bem pontuou Eduardo Moreira na Comissao Especial da Reforma da
Previdéncia “Nao se reduz desigualdades tirando dos ricos e tirando dos mais
pobres. Assim, a desigualdade vai continuar.” Cerca de 85% da economia que o
governo espera obter com a reforma da previdéncia vai sair da renda de aposen-
tados e pensionistas que recebem até dois saldrios minimos por més, segundo a
economista Maria Lucia Fattorelli. E sdo justamente esses brasileiros que devolvem
toda a sua renda para o paifs, utilizam todo o seu orcamento, fazendo a economia
girar; ndo sdo especuladores.

N3ao hd duvida que a populagdo brasileira mudou e que nosso pais, seguindo a
esteira dos paises em desenvolvimento, caminha para se tornar um pais de popu-
lagdo majoritariamente idosa. Porém a Reforma da Previdéncia deve comecar subs-
tancialmente cobrando os devedores e combatendo os privilégios, e ndo ceifando
ainda mais garantias daqueles que sempre sdo prejudicados. &

ANA MARIA PERPETUA GOMES ARAUJO ¢ ex-servidora publica federal do Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS, advogada graduada em Direito pela Universidade Tuiuti do Parand, especialista em Direito e Processo Pre-
videnciario com énfase em RGPS pela Universidade Candido Mendes, sécia administradora no escritério Gomes
4 Araujo & Advogados Associados.
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A reforma da Previdéncia,

a Constituicao e a
ameaca a justica social

m POR ERICK MAGALHAES

¢ importante cumprir os principios constitucionais e asse-
gurar os direitos e garantias individuais pensando na digni-
dade do trabalhador e do aposentado, para o bem do Pais,
ja que os exemplos dos paises que instituiram reformas se-
melhantes comprovam o retrocesso social e a ampliacao das
desigualdades.??
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Congresso Nacional discute atualmente a Proposta de Emenda a

Constituicao (PEC) 06/2019, elaborada pela equipe econdmica do

Governo Federal, que pretende realizar uma ampla reforma na Pre-

vidéncia Social, a qual impactard ndo s6 na sociedade como um todo,
mas especialmente na vida dos mais necessitados. Fala-se que a mudanca, além
de necessdria para o pais ndo “quebrar”, ainda serd benéfica, pois reduzird as
desigualdades. Nao hd prova de nenhum dos argumentos.

Economistas se dividem entre a alega¢do do tamanho do déficit da Previ-
déncia e a constatagdo de que seria possivel haver um superdvit nas contas do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), caso a economia estivesse em cresci-
mento. Além disso, o Governo decretou sigilo de documentos e nao apresentou
célculo atuarial.

Segundo os dados econoémicos divulgados, se aprovada, a Reforma da Pre-
vidéncia geraria uma suposta economia de 1,2 trilhdo de reais no prazo de 10
anos. No entanto, o montante de 83% desta economia é atribuido a redug¢ao
do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), o qual possui valor de um saldrio
minimo, e as medidas aplicadas ao regime geral de previdéncia social, (RGPS),
o qual paga atualmente, em média, R$ 1.252,00 aos aposentados por idade e
R$ 2.231,00 aos aposentados por tempo de contribuicdo. N3o se trata de “eco-
nomia”, mas sim da subtracao de direitos, que nao contribuem com a redugao
de desigualdades.

Contudo, além do debate econdmico, € fundamental analisar a partir de um
olhar critico do ponto de vista juridico e avaliar as ameacas aos direitos funda-
mentais da populacdo brasileira que estao embutidas na proposta do governo.

Na Constitui¢do de 1988, o constituinte foi sdbio ao encontrar o equilibrio para
pacificar questées relacionadas ao capital e ao social. O capital é retratado pelo
art. 170, no qual € intitulado de “Ordem Econdémica e Financeira” e diz que - “a
ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social”, observando, entre os seus principios, a “reducdo das desigualdades
regionais e sociais”.

Ja a questao social, por sua vez, estd presente no art. 193, que determina que “a
ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e a justica sociais”.

Mas, afinal, o que significa a presenca desses dois trechos na Constituicao
Federal?

A redacgdo dos dois artigos faz com que tanto a ordem econdmica, quanto a
ordem social, convirjam com a busca da justica social e com a reducdo das desi-
gualdades sociais, além de remeter aos fundamentos e objetivos inseridos nos
artigos 1° ao 3° da Constituicao Federal, bem como aos direitos e garantias indi-
viduais estatuidos nos arts. 5° e 6° da Carta Magna.

A proposta de Reforma da Previdéncia, por sua vez, infringe o direito ao tra-
balho e a Previdéncia Social, direitos sociais considerados garantias individuais
fundamentais contidos no art. 6° da Constitui¢ao.

Isto porque o projeto de emenda a Carta Magna abre margem para a insti-
tuicdo de um sistema previdencidrio de capitalizacdo. Nele, ndo hd a contribuicao
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da cota parte do governo ou da cota parte do empregador. Apenas os trabalha-
dores sdo responsdveis por formarem contas individuais que serdo, num futuro,
destinadas a aposentadoria. O projeto ignora experiéncias em paises vizinhos,
como a do Chile, que demonstraram que o modelo pode resultar em aposenta-
dorias abaixo do saldrio minimo, em mero lucro para instituicées financeiras,
responsdveis por gerir as contas, e até no aumento do indice de suicidio entre
a populacio idosa. E impossivel afirmar que este sistema respeita os arts. 6° e
170 da Constituicao.

Outro ponto problemdtico na proposta do governo é a idade para se aposentar.
A PEC traz uma idade minima de 62 e 65 anos de trabalho para mulheres e homens,
respectivamente. Ocorre que apenas 0,3% das pessoas com 65 anos ou mais ocupam
vagas no mercado de trabalho. Logo, ndo havendo vagas de trabalho para a popu-
lagdo com a idade de aposentadoria pretendida pelo governo, ou se insuficientes,
certamente uma grande parcela da populacdo nao conseguird cumprir com os
requisitos exigidos na proposta de reforma.

Veja que o art. 6° da Carta Magna classifica o direito ao trabalho como um direito
social e fundamental dos brasileiros. A partir disto, como pode exigir o governo
tal idade minima, se o brasileiro com 65 anos ndo consegue emprego e se nao hd
emprego para toda a populacao nessa faixa etdria?

Tanto o regime de capitalizacdo quanto os requisitos de aposentadoria serao
inalcancdveis para grande parte da populacao e, prevendo a possibilidade que a
parcela mais pobre da populacdo nao consiga se aposentar, o governo propde um
Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) no valor de R$ 400,00 para populacao
idosa e miserdvel que atinge os 60 anos. Nao serd desse modo que a ordem eco-
ndmica ird garantir a existéncia digna de toda a populagéo.

Por dltimo, ainda é importante lembrar que a Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, traz o chamado principio da igualdade. A PEC, por sua vez, iguala a idade
minima de mulheres e homens no caso dos professores e trabalhadores rurais.
Mulheres, em outros casos, possuem idade minima diferenciada por conta da
dupla jornada e da dificuldade de permanecerem ativas no mercado de trabalho.
A diferenciacdo deveria permanecer em todos os casos, sob pena de violacdo
desse principio.

Os parlamentares brasileiros devem se ater a tais questdes e ndo podem tomar
medidas que prejudiquem a classe mais necessitada, mas, por ora, podemos dizer
que falharam ao permitir que mudancas inconstitucionais seguissem em trami-
tacdo no Congresso, ao aprovarem a PEC na Comissdo de Constituicdo e Justica
(CCJ), e seguirdo falhando caso a proposta seja aprovada. E importante cumprir
os principios constitucionais e assegurar os direitos e garantias individuais pen-
sando na dignidade do trabalhador e do aposentado, para o bem do Pafs, jd que os
exemplos dos paises que instituiram reformas semelhantes comprovam o retro-
cesso social e a ampliacdo das desigualdades. &

i

‘ ERICK MAGALHAES ¢ especialista em Direito Previdenciario e Trabalhista e sécio do escritério Magalhdes &
I Moreno Advogados.
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A possibilidade de acordo dard nova redagdo ao artigo 395 do Cédigo
de Processo Penal e sera possivel, entre outras formalidades, com a con-
fissdo circunstanciada da prética da infracdo e a expressa manifestacdo
das partes no sentido de dispensar a producdo de provas e de renunciar ao
direito de recorrer. Embora o objetivo da lei seja agilizar o processo, “para
homologacdo do acordo, serd realizada audiéncia na qual o juiz deverd

verificar a sua legalidade e voluntariedade, devendo, para esse fim, ouvir
o acusado na presenca de seu defensor”.

Em recente pesquisa realizada, noventa por cento dos membros da
magistratura se manifestaram favoravelmente a proposta.

Entre os membros do Ministério Publico a aceitacao é quase unanime.

J& os advogados criminais e os defensores ptblicos se apresentam mais
reticentes e alertam para alguns riscos.

“Apesar de todas as criticas, o fato é que o institu-
to da delacao premiada veio para ficar na medida em
que é um poderoso meio para se conhecer e punir a
sofisticada engrenagem dos crimes praticados por or-
ganizag¢ao criminosa, em especial os chamados crimes
de colarinho branco. Penso que o0 mesmo ocorrera com
o pleabargain ou, como diz o texto apresentado, com o
“acordo penal para a aplicacio imediata das penas”.??

Importante salientar que, de acordo com a redacdo proposta no pro-
jeto de lei “para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado sen-
tenca condenatdria” ,que o acordo poderd ser feito em qualquer delito,
até mesmo os mais violentos, e que “as penas poderao ser diminuidas em
até a metade ou poderd ser alterado o regime de cumprimento das penas
ou promovida a substituicdo da pena privativa por restritivas de direitos,
segundo a gravidade do crime, as circunstancias do caso e o grau de cola-
boracao do acusado para a rdpida solucdo do processo”.

Qualquer tentativa de agilizar o processo, desde que respeitado o prin-
cipio constitucional da ampla defesa, deve ser vista com bons olhos.

Apenas para dar um exemplo, a alguns dias oficiei em processos de réus
confessos, onde se discute apenas a dosimetria da pena, que tramitam ha
quase uma década. Trata-se de um evidente desperdicio de energia e de
dinheiro publico.

Atoda evidéncia, os réus com boas condi¢des financeiras terao a assisténcia
de advogados capazes de avaliar se a proposta de acordo é conveniente ou nao.




ARQUIVO PESSOAL

Nao € segredo, no entanto, que a maioria dos réus ndo dispéem de recursos
financeiros para a contratacdo de advogados, pelo que sdo defendidos ou por
defensores nomeados, ou por defensores publicos.

Se, de um lado, muitas vezes falta advogados dativos o empenho que seria
necessério, de outro, a Defensoria Publica de Sdao Paulo é composta de profissio-
nais altamente gabaritados, invariavelmente combativos e vocacionados.

Com certeza, nao serd diferente quando de eventual proposta de um acordo.
O Defensor Publico certamente terd bom senso para avaliar se a proposta — que
importa em reducdo significativa de pena — favorece ou ndo o acusado. Com uma
boa atuacdo da Defensoria Publica - e ndo hd nenhuma razdo para se imaginar o
contrdrio - o principal argumento contra a possibilidade de acordo (a fragilidade
do réu pobre) cai por terra.

E natural que, em um primeiro momento, cause receio a proposta de rentincia
a producao de provas e ao uso de recursos.

Bem por isso, a celebracao do acordo exige a concordéancia de todas as partes,
ndo sendo a falta de assentimento suprivel por decisao judicial.

A mudanca proposta traz uma mudanca de paradigma semelhante ao que
ocorreu com a delagdo premiada, onde, em um primeiro momento, foi repudiada
com veeméncia por boa parte dos advogados criminais.

Nao foram poucos os que afirmaram que nao se prestariam a defender quem
delatasse seus companheiros em troca de vantagens. Até hoje, o valor da delacao
premiada, como prova, é contestado.

Também para minha geragdo - entrei no Ministério Publico no j4 distante ano
de 1976 —a ideia de composicdo com acusados soava como um verdadeiro absurdo.

De outro lado, ndo poucas vozes criticam os acordos feitos com delatores porque
estes deixam de cumprir suas penas em regime fechado (para muitos, a tinica
punicdo razodvel € a pena privativa de liberdade em regime fechado).

Apesar de todas as criticas, o fato € que o instituto da delacdo premiada veio
para ficar na medida em que é um poderoso meio para se conhecer e punir a sofis-
ticada engrenagem dos crimes praticados por organizagdo criminosa, em especial
os chamados crimes de colarinho branco.

Penso que o mesmo ocorrerd com o pleabargain ou, como diz o texto apresen-
tado, com o “acordo penal para a aplicacdo imediata das penas”.

O uso da delagdo premiada constituiu um aprendizado para as partes.

Hoje hd advogados criminais que ja consideram o acordo de delacao premiada
um exercicio importante do direito de defesa.

Também os representantes do Ministério Ptiblico, duramente criticados em
alguns casos, foram se habituando com a possibilidade de negociacao com mal-
feitores, o que significou uma profunda mudanca de postura na instituicao.

A proposta é ousada e dependerd, para seu sucesso, de que as partes se pre-
parem e tenham bom senso na negociagao.

No Estado de Sao Paulo, considerando a exceléncia dos Promotores de Jus-
tica Criminais, dos advogados criminais e dos Defensores Publicos, hé razao
para otimismo. @&

MARIO DE MAGALHAES PAPATERRA LIMONGI é procurador de Justica e Diretor do Movimento do Ministério
Publico Democrético.
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ENFOQUE

A pobreza extrema, a ONU
e a Constituicao Federal

POR RICARDO PRADO PIRES DE CAMPQOS

¢Em defesa da cidadania de todos, que seguramente resul-
tara em maior seguranca e bem-estar geral, vamos divulgar e
colaborar para transformar o objetivo n® 1 da ONU e da nossa
Constituicdo em realidade: “Acabar com a pobreza em todas
as suas formas, em todos os lugares”.”

66 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 29 - MAIO/2019



objetivo niimero 1 da Organizacdo das Nagdes Unidas € a “Erradica-

¢ao da Pobreza”: “Acabar com a pobreza em todas as suas formas, em

todos os lugares”, diz o enunciado do pretencioso desafio.!

Quem circula pelas grandes cidades, nos dias atuais, enxerga um nimero
enorme de pessoas vivendo abaixo da linha da pobreza. Ndo sao apenas pobres,
sdo extremamente pobres. Muitos ndo conseguem sustentar a si mesmos e buscam
ajuda de quem passa. Ser abordado no semadforo, nas ruas, e nos demais locais
publicos, virou rotina. Essa é a face mais visivel das pessoas que vivem em con-
dicao de miserabilidade.

Mas ndo sdo apenas estes 0s rostos visiveis. As situacoes sao tantas e tdo conhe-
cidas do leitor, que creio desnecessdrio exemplificar.

Segundo os dados da ONU (CEPAL), vivendo na pobreza na América Latina
e Caribe, o que inclui os dados do Brasil, havia 184 milhdes de pessoas em 2017
(30,2% da populagao), com estimativa de pequena melhora em 2018, mesmo assim,
atingindo o patamar de 182 milhdes de pessoas. Ja a pobreza extrema atingia 10,2%
da populagdo em 2017, cerca de 62 milhdes de pessoas; e as estimativas para 2018
eram de aumento para 63 milhoes.?

Embora tenha havido progressos, a situacdo continua dramdtica. De 2002 a
2016, os Governos na América Latina dobraram seus gastos sociais, mas, ainda se
situam na faixa de 894 délares (per capita por ano), o que continua sendo insufi-
ciente para fazer frente ao tamanho do problema.

A situagdo das ruas de Sao Paulo, seguramente, se assemelha a do restante do
pais, realidade essa mais visivel nas grandes cidades, mas que nao exclui as demais.

E 6bvio que a recessdo econdmica agravou sobremaneira esse quadro, e ela nao
ocorreu apenas no Brasil. Os anos de 2015 e 2016 marcam um periodo de agrava-
mento da pobreza na regiao, que se estabiliza em 2017, mas prossegue crescendo
na sua parte mais vulneravel.

Nesse momento em que o Brasil, devido a crise econdmica, adota uma postura
mais liberal e revisa suas politicas sociais como o bolsa familia®, a previdéncia social
e até o projeto Guri (educagdo musical para criangas e jovens); se faz necessario
jogar luzes sobre essas questdes.

A Constituicao Federal de 1988 possui uma postura politico ideolégica que pode
ser definida como de Social Democracia. Ela ndao é somente de Esquerda, nem sé
de Direita; pois, possui tragos de ambos os espectros ideoldgicos.

A Constituicdo adota a “livre iniciativa” (art. 1°, IV) e a “propriedade privada”
(art. 5°), duas caracteristicas centrais do regime capitalista; mas também fala na
funcao social da propriedade (art. 50, XXIII).

Nosso pais possui um desenho constitucional que traz intimeros tracos de eco-
nomia liberal, com autonomia para a iniciativa privada; mas ndo desconhece uma
acdo estatal importante, notadamente no campo social, bem como intervencoes
no dominio econémico.

No ambito social, nossa Constituicdo criou a Seguridade Social, responsavel
por trés setores importantissimos: a Satde, a Previdéncia Social, e a Assisténcia
Social. E para financiar esses servicos criou uma triplice alianca entre o empre-
gado, o empregador e o estado.

O artigo 195 da Constituicao de 1988 prevé que “A Seguridade Social serd finan-
ciada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
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recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais:” I - do empregador, inci-
dentes sobre a folha de salarios, a receita ou o faturamento, e o lucro; II — do tra-
balhador e demais segurados da previdéncia social; III — da receita de concursos
de prognésticos (loterias); e IV— do importador de bens e servicos.

Assim, os recursos que bancam a Seguridade Social (Satide, Previdéncia e Assis-
téncia Sociais) incluem contribuicdes cobradas da empresa, do empregado, do
segurado; mais parte da receita das loterias, contribuicdo sobre a importagdo de
bens e servicos; além de parcela dos orcamentos da Uniao, Estados e Municipios.

Os orcamentos da Unido Federal para o ano de 2019 estabelecem, segundo a
Lei Orcamentdria (LOA), uma previsdo de entrada de recursos da ordem de R$
752 bilhdes para a Seguridade Social, mais R$ 1,750 trilhdo no Orcamento Fiscal
(impostos e rendas da Uniao), o que inclui R$ 758 bilhoes para refinanciamento da
divida publica‘. No total sdo mais de R$ 3,382 trilhdes para serem gastos e inves-
tidos no presente ano (art.1° da LOA de 2019)°.

E o Governo diz que nao sao suficientes.

E verdade, os sonhos sempre serdo maiores que a realidade. Todavia, nao se
pode negar que hé recursos suficientes para pagar os débitos da Previdéncia Social,
além de haver dinheiro para a Satide, que pode ser melhorada e Assisténcia Social.
Sem falar em Educagdo, Seguranca e outros bens e interesses sociais.

O dinheiro da Assisténcia Social visa a erradicacdo da extrema miséria do pais.
Ninguém, com um minimo de empatia social, gosta de ver pessoas maltrapilhas,
em estado de desnutricdo, e com problemas de satide evidentes, retratos de uma
realidade chocante e muito triste. Claro, sempre podemos tentar ajudar a mini-
mizar a tragédia alheia, mas nossa condi¢do individual dificilmente se assemelha
a ajuda que o Estado pode produzir quando arrecada valores de toda a sociedade.

Alguns acreditam que isso é problema apenas das organizacoes religiosas e
das entidades assistenciais, mas nenhuma delas tém condi¢6es de fazer frente a
grandiosidade do problema. Sdo milhées de pessoas abaixo da linha da miséria.
Sdo dezenas de milhdes de desempregados, muitos em situacdo de extrema
pobreza. Por mais que, individualmente, queiramos colaborar, nossos recursos
sdo insuficientes.

No entanto, a sociedade em conjunto possui uma grandeza inigualavel, e tem
condic¢oes de erradicar a miséria e até a pobreza se, para isso, encampar o objetivo
da ONU, e trabalhar com afinco para a solucdo do problema. E 6bvio, esse trabalho
deve ser coordenado pelos Governos, embora a sociedade e suas organizacdes
possam contribuir e muito para esse objetivo.

Precisamos difundir essa ideia, precisamos nos convencer da necessidade e
da viabilidade de atingirmos esse objetivo, e, principalmente, de contribuir para
sua consecucao.

Defender seus préprios interesses é da natureza humana. Lutar pela manu-
tencdo de suas conquistas, idem; mas, nada disso impede a solidariedade humana,
afraternidade, colocada em relevo pelas religioes, estampada na bandeira da Revo-
lucdo Francesa e incorporada ao ordenamento juridico mundial pela Organizacao
das Nacoes Unidas.

O Mundo é um s6, apesar da divisdo em paises; a humanidade é uma s6, apesar
da sua divisdo em classes socioecondmicas; e o Direito Brasileiro, em sua Carta
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Magna, consignou esse objetivo que merece e deve ser acolhido por todos os bra-
sileiros: “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais” (art.3°, III), pois, s6 assim, conseguiremos assegurar um comeco de
“dignidade humana” (art.1°, III, CF).

O Brasil pode se transformar num pais sem discrimina¢des; mas para isso
precisamos erradicar a miséria e a pobreza financeira da populacdo. O Mundo €
riquissimo e o conhecimento adquirido pela sociedade jd é suficiente para abas-
tecer satisfatoriamente toda a populagdo do globo, falta vontade politica de fazé-lo.

H4é quase duas décadas o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso come-
morou uma grande safra agricola de nosso pais, dizendo que a partir daquela data
o Brasil tinha autossuficiéncia em producao alimentar, ndo havendo motivo que
justificasse que qualquer pessoa ficasse sem comida. Isso s6 ocorria por falta de
renda, mas ndo por falta de alimentos. Surgia a campanha: “Fome Zero”.

O Brasil contemporaneo se constituiu num dos maiores exportadores de ali-
mentos do globo, fornecendo para inimeros paises. Somos mais do que autossu-
ficientes em alimentacao. Por qué, ainda, temos pessoas passando fome, e revi-
rando lixo para comer?

Cobremos de nossos governantes a solucéo. E preciso apoiar sistemas inte-
ligentes e justos de redistribuicdo de renda para que todos saiam da miséria. As
pessoas que se encontram nessa situagao, nao se sujeitam a ela porque querem,
mas, sim, por nao saberem como resolver o problema. Precisam da nossa ajuda,
do nosso conhecimento, dos nossos recursos, da nossa postura politica, da nossa
colaboracdo. Em uma palavra, da nossa solidariedade, da nossa fraternidade para
implantarmos os valores que inscrevemos na Constituicao Cidada.

Em defesa da cidadania de todos, que seguramente resultard em maior segu-
ranca e bem-estar geral, vamos divulgar e colaborar para transformar o objetivo n°
1 da ONU e da nossa Constituicdo em realidade: “Acabar com a pobreza em todas
as suas formas, em todos os lugares”. @

NOTAS

1 https://nacoesunidas.org/tema/ods1/

2 https://www.cepal.org/es/comunicados/la-pobreza-america-latina-se-mantuvo-estable-
2017-pero-aumento-la-pobreza-extrema

3 Vide artigo do autor: O principio da dignidade da pessoa humana e os programas de distri-
buicdo de renda na Constituicdo Federal, publicado no CONJUR, coluna MP no debate em
24/12/2018.

4 "Il - Refinanciamento da divida publica federal: R$ 758.672.993.326,00 (setecentos e cinquenta
e oito bilhdes, seiscentos e setenta e dois milhdes, novecentos e noventa e trés mil, trezentos
e vinte e seis reais), constantes do Orcamento Fiscal” (art. 2° da LOA de 2019)

5 “Art. 1° Esta Lei estima a receita da Unido para o exercicio financeiro de 2019 no montante de
R$ 3.382.224.021.819,00 (trés trilhdes, trezentos e oitenta e dois bilhdes, duzentos e vinte e
quatro milhées, vinte e um mil, oitocentos e dezenove reais) e fixa a despesa em igual valor,
compreendendo, nos termos do art. 165, § 5°, da Constituicdo:” (LOA de 2019 - Lei Orcamenta-
ria Anual)

RICARDO PRADO PIRES DE CAMPOS é presidente do MPD — Movimento do Ministério Piblico Democratico e
Mestre em Direito Processual Penal pela PUC-SP.
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O encontro marcado
da arbitragem com

arbitragem e o compliance protagonizaram duas revolucoes silencio-

sas no direito brasileiro. A primeira, a partir dos anos 2000, consistiu

na quebra do paradigma forense de resolugao de disputas (largamente

procedimental e retérico), substituido por um modelo de flexibilidade
procedimental, foco nos fatos e atencdo a praticas comerciais. Essa revolucao im-
pactou a formacdo dos profissionais do direito: foram de pioneiros abnegados das
décadas de 1970 e 1980 para um corpo crescente de profissionais qualificados es-
palhados por todo pais. Hoje, jovens profissionais nao raro chegam ao mercado ja
com experiéncia académica e profissional adquirida nos mais importantes centros
mundiais. Essa abertura ao mundo € um fendémeno tio recente quanto bem-vindo
no cendrio juridico nacional.

A segunda revolucao consiste na disseminacao do compliance (ou conformi-
dade) como prética juridica. Aqui também hd uma mudanca de paradigma profis-
sional: passa-se da atuacao de defesa cldssica (reativa, dentro de procedimentos
sancionatorios) para uma atuacao proativa de deteccao e remediacao antes de
qualquer procedimento. Passa-se de um “duelo” sobre subsuncao, validade de
provas e prescricao para a implementacao, pelas préprias empresas, de sistemas
capazes de operar o ciclo de preven¢do-deteccao-punicao/remediacdo em suas
operacoes. Esse novo paradigma demanda do profissional do direito a conciliagao
do conhecimento juridico com o manejo de outras ferramentas (técnicas de admi-
nistracdo de empresa, contabilidade, finangas, ciéncias comportamentais, etc). Tal
como na arbitragem, vé-se impacto na formacao juridica, tanto pela utilizacao de
técnicas e figuras de outras culturas juridicas (especialmente a common law norte
-americana) como pela abertura e busca de formacdo em centros mundiais. O fato
de que condutas praticadas no Brasil possam ser sancionadas em outros paises (e
vice-versa) e 0s casos de sucesso de cooperacao internacional entre autoridades
brasileiras e estrangeiras criaram um incentivo inédito para tal abertura ao mundo.
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Como essas discretas revolucdes se encontram? Essencialmente, em trés formas:
na falta de compliance como “causa de pedir” na arbitragem (responsabiliza¢do
de administradores e acionistas); na corrup¢do como objeto da arbitragem (con-
sequéncias de contratos obtidos por corrupcao) e a falta de compliance no pré-
prio procedimento arbitral (conflitos de interesse e corrupcao de drbitros). Neste
artigo, trato apenas da primeira.

A arbitragem € o foro de exceléncia para demandas comerciais complexas e de
vanguarda. Por outro lado, ainda que contraintuitivo, decisdes arbitrais tendem
a produzir efeitos além do caso concreto. Seja pela repercussao interna corporis
entre advogados e empresas, seja por judicializacao posterior, o mercado em geral
é sinalizado sobre os contornos de casos importantes.

Uma das questdes mais atuais em compliance é: a quem responsabilizar em
caso de uma administragdo ou controlador non compliant que causa danos a uma
sociedade?Quem deve ressarcir os acionistas que perdem seus investimentos do
dia para a noite quando casos de corrup¢cdo mostram rombos nas contas ou perda
de contratos gigantes?

A questao estd posta no Brasil e no exterior. Nos Estados Unidos (ou ao menos
em alguns Estados) adotou-se a solucao de que a sociedade deve ressarcir os acio-
nistas minoritdrios, o que foi o fundamento para um recente acordo entre uma
empresa brasileira e seus acionistas. No Brasil, a questdo assume diversos angulos.
Em relacdo a terceiros, nao ha divida de que a sociedade responde por atos de ndo
conformidade. Em relacdo aos acionistas, o regime da Lei das S/A prescreve que os
administradores da sociedade devem ressarci-los por lesdes decorrentes de atos
ilegais. Caso a sociedade nao exerca diretamente essa pretensdo indenizatéria,
existem hipéteses de legitimacdo extraordindria em que os sécios minoritdrios
podem propor a acao, mas sempre em favor da sociedade.

Mas aindenizacdo da sociedade pelo administrador esgota todas as hip6teses
de ressarcimento dos acionistas? Pode o controlador que nomeia uma adminis-
tracdo causadora de ilegalidades e nao a fiscaliza a contento ser também ressar-
cido (pela via do ressarcimento a sociedade), ou tem ele deveres especiais de zelar
pela legalidade dos atos dos diretores que indica? O regime de responsabilidade
civil da Lei das S/A substitui o regime geral do Cédigo Civil? No caso de programas
de conformidade que nio sao efetivos (“de papel”), sua adocao é suficiente para
livrar administradores e conselheiros de responsabilidade? Quem define o que é
efetivo e o que € “de papel”?

E evidente que nio cabe aqui especular sobre as possiveis respostas a tantas
indagacoes. Elas serdo elaboradas, em primeiro lugar, na arbitragem. O avancgo
do compliance traz questdes que vdo muito além da dimensdo criminal que lota
as capas dos jornais. Tais debates certamente dardo origem a novas categorias
juridicas no direito brasileiro. E a arbitragem, como o meio mais eficiente para a
resolucdo de disputas empresariais, serd o foro de exceléncia para a elaboracao
dessas questdes. O encontro estd marcado e possivelmente ja acontece enquanto
lemos o jornal de hoje. &

MARTIM DELLA VALLE ¢ advogado, doutor em direito e fundou a empresa de direito e tecnologia Zenith Source. E
autor de Arbitragem e Equidade (Séo Paulo, Atlas, 2012) e International Arbitration Ex Aequo et Bono (Nova lorque,
Juris, 2016). Foi o chefe global de compliance da AB-InBev. E professor visitante da International Anti-Corruption
Academy (IACA) em Viena.
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Valor, Preco e Percepcao
de Qualidade nos
Servicos Juridicos

m POR JOSE PAULO GRACIOTTI

“ e 2
. *3 b ra

¢para que o mercado juridico evolua e chegue a ser um mer-
cado maduro ainda serao necessarias muitas iniciativas, tais
como, organizacao, eficiéncia, produtividade, investimentos
em P&D, treinamento e principalmente que tenham a visao
estratégica para perceber que o mercado consumidor esta
mudando rapidamente.”

ntes de discutir o tema propriamente dito, quero citar alguns pontos

observados e trazidos de outros mercados para exemplificar melhor o

meu ponto de vista.

H4 alguns meses, fui até uma loja para escolher um ferro de passar
roupas e fiquei abismado com a quantidade de modelos e marcas desse eletro-
doméstico e mais abismado ainda com a pequena diferenca de precos entre eles.
Para escolher foi dificil, pois as diferencas eram minimas e no final acabei optando
pela marca que oferecia a melhor opcao de manutencao e garantia e que também
tinha (e tém) uma boa reputagdo de qualidade.

Outro ponto que quero trazer para essa discussdo é a imagem associada a
algumas marcas mundiais e cito apenas duas como exemplo: quando pensamos em
seguranca no setor automotivo, logo vem a mente a marca Volvo, quanto pensamos
em tecnologia vem em mente as marcas Google, Apple, e quando pensamos em
inovacdo/disrupcao (detesto essa palavra) logo vem Tesla, Airbnb, Uber, Netflix, etc
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Existem dois fatores distintos para isso. O primeiro é uma filosofia empresarial
voltada para o tema (qualidade, seguranca, inovacao) e muitos milhées de ddlares
de investimentos em P&D para tornar-se referéncia em algum deles e o outro fator
é estudar muito e observar profundamente o mercado que se estd inserido, prever
corretamente seu comportamento futuro (ter o insight) no momento certo e saber
aplicar a ideia corretamente e tempestivamente.

Com todas essas observacoes, me arrisco a trazer a discussdo para o mercado
juridico brasileiro tecendo algumas linhas de compara¢do com outros mercados.

Primeiro: o mercado juridico brasileiro ainda nao é um mercado estabilizado,
ou seja, ainda ndo atingiu seu ponto de maturacgio e por isso ainda permite o apa-
recimento de novos players, com novas propostas e ainda permite uma variacdo
enorme nos precos praticados. A tinica evolucdo que ja ocorreu é no item quali-
dade, ou seja, existem centenas de escritérios com alta qualidade e isto ja ndo é
mais um diferenciador como hé algumas décadas.

Segundo: os precos praticados ainda sdo muito varidveis, até como consequéncia
do primeiro ponto e também porque esse mercado ainda € hermético e pouco
transparente. O mercado consumidor ainda ndo conseguiu depurar corretamente
essa varidvel, mas estd aprendendo rapidamente com os sistemas de faturamento
eletronico utilizados principalmente pelas empresas multinacionais.

Terceiro: chegamos ao ponto critico, ou seja, a qualidade de atendimento. Esse
ainda € o ponto que precisa ser muito desenvolvido, pois por conta dos dois pri-
meiros pontos, 0o mercado juridico comegou apenas recentemente a se comportar
como um mercado razoavelmente competitivo. Em quase todos os sites de escri-
térios de advocacia um dos pontos mais valorizados pelos websites € a prestacao
de servico personalizado e excelente atendimento, porém na maioria das vezes
se trata de uma distor¢do da prépria imagem. Novamente o mercado consumidor
comeca a perceber as diferencas e a fazer suas escolhas.

Quarto: ainovagao tornou-se além dos pontos anteriores um dos principais dife-
renciadores nesse mercado, porém ele ainda estd reagindo muito vagarosamente
comparando com as expectativas do mercado consumidor desses servicos. Hd uma
tendéncia forte em se associar inovacao com tecnologia, Inteligéncia Artificial, etc.,
mas inova¢do é muito maior do que isso. Inovagdo basicamente quer dizer “fazer
de uma forma diferente, nova e surpreendente para o cliente” e ndo simplesmente
melhorar o que vocé ja faz! Mudar o “approach” de evolutivo para inovativo.

Todos esses fatores somados determinam a percepcao de qualidade dos presta-
dores de servicos juridicos para seus consumidores. Como ja disse hd muito tempo
Warren Buffet, “preco € que vocé paga e valor é o que vocé recebe”!

Para que o mercado juridico evolua e chegue a ser um mercado maduro ainda
serdo necessdrias muitas iniciativas, tais como, organizacio, eficiéncia, produtivi-
dade, investimentos em P&D, treinamento e principalmente que tenham a visdao
estratégica para perceber que o mercado consumidor estd mudando rapidamente.
Esse mercado (o consumidor) espera de todos os seus parceiros e fornecedores que
sejam empresas dgeis, modernas, que entendam perfeitamente suas necessidades,
que sejam competitivas e agreguem valores aos seus negocios. &

.T:- JOSE PAULO GRACIOTTI é consultor, autor do livro “Governanca Estratégica para escritérios de Advocacia’, ja

editado em 3 idiomas, s6cio da GRACIOTTI Assessoria Empresarial, membro da ILTA - International Legal Techno-

m . logy Association e da ALA - Association of Legal Administrators. Hd mais de 30 anos implanta e gerencia escrit6-
| rios de advocacia.
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POR MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO

ministro Marco Aurélio Bellizze deferiu, em 19 de fevereiro, “pedido

de tutela proviséria n° 1.920-MT” e concedeu tutela de urgéncia para

que a recuperacdo judicial de produtor rural submeta nao s6 os débi-

tos contraidos apds o registro do produtor rural na Junta Comercial,
na forma do art. 971 do Cédigo Civil, como também para submeter todo e qual-
quer débito independente da data de sua constitui¢do. Esta decisdo estd a indicar
o caminho da perfeita solu¢cdao de uma pungente questao que vem atormentando
0 agronegocio.

Claro, a decisao € liminar, mas indicativa de que os argumentos do produtor
rural impressionaram o ministro, segundo o qual “verifica-se, na hipétese dos autos,
que a pretensao recursal mostra-se razoavelmente controvertida e suficientemente
plausivel, a fim de revelar presente a fumaca do bom direito”.

E curioso que a recuperacdo no agronegdécio vem sofrendo resisténcias, que
aos poucos, felizmente, vao sendo afastadas. O primeiro 6bice consistia no enten-
dimento segundo o qual o produtor rural ndo empresdrio (e que se torna empre-
sario por simples manifestacao de vontade na forma do art. 971 do Cédigo Civil)
s6 poderia pedir recuperacao se estivesse inscrito na Junta Comercial hd mais de
dois anos, exigéncia do art. 48, I, da Lei n° 11.101/2005, a LREE Este 6bice ja foi
afastado, pois o que a lei exige no referido art. 48 € o exercicio de dois anos de
regular atividade e ndo, dois anos de inscri¢do na Junta Comercial.

Este 6bice surgiu porque houve uma certa confusao com a lei anterior, o Decre-
to-Lein® 7.661/1945, que exigia, em seu art. 158, a prova de “exercer regularmente
o comércio hd mais de dois anos”, enquanto a lei atual exige “exercer regularmente
suas atividades”.

O produtor rural ndo inscrito na Junta, por 6bvio, exerce regularmente suas ati-
vidades e pode pedir recuperacao com inscricdo inferior a dois anos. Neste sentido:
AI2.037.064-59.2013.8.26.0000 — TJ-SP; Al - CV n° 1.0000.17.026108-5/001 — TJ-MG;
AT 2.048.349-10.2017.8. 26.0000 — TJSP; Al 2.251.128- 51.2017.8.26.0000 — TJ-SP;
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AREsp 896.041 — STJ — (decisdo monocrdtica do Min. Marco Aurélio Bellizze) —j.
em 12.5.2016; REsp 1.478.001 — STJ — Rel. Min. Raul Aradjo; REsp 1.193.115-MT-
Rel. Min. Sidnei Beneti — (este julgado ndo exige o exercicio por dois anos apds a
inscricao, exige apenas que a inscricao seja anterior ao ajuizamento do pedido de
recuperacao).

Adotado tal entendimento e admitida a recuperacao judicial para empresdrio
rural registrado hd menos de dois anos, outro 6bice surgiu pois entendeu-se que
nao estavam submetidos a recuperacao os débitos constituidos anteriormente a
inscri¢do do produtor na Junta Comercial. O fundamento de tal corrente era o fato
de ndo poder admitir-se que o credor fosse surpreendido com a nova condicao do
devedor, ou seja: o banco havia emprestado a uma pessoa fisica (que ndo poderia
pedir recuperagao judicial) e agora via-se envolvido em uma recuperacao.

No entanto, e sempre mantido o respeito a corrente contraria, tal argumento
ndo parece que possa se sustentar. Ninguém pode alegar desconhecimento da lei
e 0 Codigo Civil, de 2002, em seu art. 971, criou uma situacao absolutamente nova,
ou seja, admitiu que o produtor rural, por simples manifestacdo de vontade uni-
lateral, passasse a condicao de empresario “caso em que, depois de inscrito, ficard
equiparado, para todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro”.

Ora, o empresdrio que estd sujeito a registro na forma do art. 967 pode pedir
recuperacao judicial e sujeitar a recuperacao todos os seus credores, razao pela qual
o empresdrio constituido na forma do art. 971 também tem este direito. Por outro
lado, por conhecer o art. 971 do Cédigo Civil, qualquer pessoa ou, qualquer insti-
tuicdo financeira sabe que aquele produtor rural pode tornar-se, de um momento
para outro e por manifestagao unilateral de vontade, um empresério equiparado
“para todos os efeitos” a qualquer outro empresério que se constituiu na forma do
art. 967. Portanto, ndo se pode falar em surpresa.

Outro argumento da corrente que adotou o 6bice afirma que o registro na Junta
Comercial é constitutivo e ndo declaratério, argumento que parece de certa forma,
irrelevante. De qualquer maneira, o registro nao é constitutivo, € declaratorio.
Imagine-se se um dentista, trabalhando sozinho em seu consultério, registra sua
Eireli na Junta Comercial, por engano; claro que nao se transformard em empre-
sdrio. Por outro lado, se um comerciante individual de frutas inscreve-se no Registro
Civil, nem por isso deixa de ser empresario, serd empresdrio irregular.

Ou seja, a inscri¢ao na Junta Comercial ou no Registro Civil nao constitui, apenas
declara. A propdsito, no REsp 1.193.115-MT, a ministra Nancy Andrighi, obter dictum
afirma: “Ainda que a lei exija do empresario, como regra, inscri¢ao no Registro de
Empresas, convém ressaltar que sua qualidade juridica ndo é conferida pelo registro,
mas sim pelo efetivo exercicio da atividade profissional. Nao por outro motivo,
entende-se que a natureza juridica desse registro € declaratéria, e nao constitutiva’.

Um exame do sistema geral adotado no Cédigo Civil, que afastou o ato de
comércio e adotou a teoria da empresa, também leva ao mesmo resultado, questao
porém cuja discussao tomaria um espaco que a exiguidade do espaco jornalistico
ndo permite. ©

l[:. MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO é professor do Mackenzie e da Escola Paulista da Magistratura e consultor
juridico na érea empresarial.
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O papel do Ministério
Publico no acolhimento
as vitimas de crimes

POR. CELESTE LEITE DOS SANTOS E PEDRO EDUARDO DE CAMARGO ELIAS
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¢o projeto constitui um ponto de acolhimento de vitimas,
ou seja, de escuta ativa e nao apenas de orientacao, a fim de
construir vinculos de confian¢ca que combatam a perpetuacao
do circulo vitimizatério.??

Constituicdo Federal prevé o Estado Social e Democratico de Direito

como aquele que assegura o exercicio dos direitos sociais e individu-

ais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igual-

dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias.

O acesso a justica ndo se da apenas por meio de um processo judicial, mas
principalmente pelo direito material de acesso a uma decisao justa, seja em um
processo judicial, seja em uma relacao contratual de acordo de nio persecuc¢ao
penal (Resolucdo 181/17 com aredacao dada pela Resolucdo 183/18 do Conselho
Nacional do Ministério Ptblico) ou de imposicao negociada de pena. Tais premissas
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se encontram também no denominado Projeto de Lei AntiCrime idealizado pelo
Ministro da Justica Sérgio Moro que, dentre outras medidas, prevé a incorporacao
desses institutos no Cédigo Penal e no Cédigo de Processo Penal.

De forma insuficiente, o processo criminal tradicional se baseia em modelo
de intervencdo que em breve sintese possui duas finalidades: a repressdo do fato
criminoso a partir da cominacdo de pena a pessoa que praticou a conduta des-
crita no tipo penal e a prevencdo de novos delitos pelos membros da sociedade
que se sentiriam inibidos a delinquir a partir da verificagdo da real punicdo dos
infratores. A reparacdo do dano causado a vitima ndo é tratada como finalidade
da pena (restitution in integrumy), impedindo que o préprio autor dos fatos efetue
sua autorresponsabilizacdo pelas consequéncias geradas pelo delito, voltando a
assumir papel ativo junto a sociedade.

Ante a insuficiéncia do modelo processual em vigor como resposta a todos os
crimes, foi implantado no Ministério Piiblico do Estado de Sao Paulo o Projeto
Avarc- Acolhimento de Vitimas, Anélise e Resolucao de Conflitos, coordenado pelas
Promotoras de Justica Celeste Leite dos Santos e Fabiola Moran Faloppa. O Pro-
jeto Avarc teve pronto acolhimento pelo Diretor da Escola Superior do Ministério
Publico, o Procurador de Justica Antonio Carlos da Ponte, bem como foi idealizado
conjuntamente com o Procurador de Justica Pedro Henrique Demercian. Foram
essenciais também a sua elaboracao e consecucao os Promotores de Justica Ale-
xandre Rocha Almeida de Moraes, Roberto Alves Barbosa e o Promotor de Justica
Coordenador do Cao Crim Arthur Pinto de Lemos Junior.

Considera-se necessario promover a readequacao das respostas penais aos fatos
criminais, em especial partindo-se da doutrina da protecdo integral da vitima.

OBJETIVOS

Desenvolvimento de modelo contratual de gestao de resposta penal a prética
de crimes, incluindo mapeamento dos atores, processos de trabalho, descricao de
procedimentos, protecdo social por meio da criacdo de central de atendimento
de vitimas em todo o Ministério Publico, sem prejuizo de eventual e encaminha-
mentos das vitimas as redes de apoio especializado, assisténcia social, satide e
profissionalizacao, gerando-se fluxogramas e rotinas de trabalho.

POLITICA CRIMINAL

A atuacgdo funcional pro ativa possibilitaréd a propositura e consolidagédo de poli-
ticas publicas de amparo a vitimas de crimes, combate a sub notificacdo de delitos
e controle externo do atendimento prestado pelas policias civil e militar, buscando
como resultado a consolidacao de préticas e metodologias de reparacdo do dano
causado a vitima e a sociedade, que contribuam para a reducao do sistema penal,
sendo a tdo propalada reducdo do encarceramento no Brasil uma consequéncia
dessa nova forma de gestdo da resposta estatal a criminalidade.

Reforca-se com isso a ideia de que crime nao pode ser reduzido a ideia de con-
flito, uma vez que mais do que uma infracdo penal a que a lei comina pena, € uma
ingeréncia estatal na vida dos cidadaos em relacao a determinadas condutas que
ofendam bens juridicos individuais ou coletivos. O Ministério Publico foi o agente
estatal eleito pela Constituicao para formar convic¢ao da necessidade e conveniéncia
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de propositura da acdo penal e, portanto, possui legitimidade para atuar extrapro-
cessualmente até para formar sua opinio delicti. Tal mudanca de paradigma pos-
sibilita desde a identificacdo das causas da criminalidade, como para se induzir a
implementacdo de politicas publicas criminais pelos 6rgados ptiblicos e, modificar a
forma de interacdo com a sociedade que abranja as relacdes interpessoais e sociais.
O grande objetivo da relacdo negociada pelo Ministério Ptiblico, com ou sem o
auxilio de um terceiro facilitador, € reconstruir historicamente o ocorrido, validando
as histdrias pessoais, obter a autorresponsabilizacdo do autor dos fatos e reparar
o dano causado a vitima e comunidade. Por este motivo, ao invés de termos um
resultado estdtico processual, criam-se op¢des dindmicas e criativas de acesso a
justica, por intermédio do protagonismo ministerial (sistema multiportas).

ATUTELA PENAL DA VITIMA

Considera-se abrangido pelo conceito de vitima, tanto pessoas fisicas e juri-
dicas que sofrem diretamente a a¢do delituosa, como a comunidade atingida
pelas consequéncias de sua prética (v.g, crimes de terrorismo, crime organizado,
colarinho branco, etc). O didlogo restaurador instaurado entre vitima e vitiméario
busca abranger esse aspecto duplice, tutelando-se tanto bens juridicos individuais,
como coletivos.

A equipe do projeto Avarc reconhece os desequilibrios existentes na relacdao
entre vitima e vitimdrio, buscando-se evitar a revitimiza¢do ou continuidade de
um ciclo de opressao social.

Dentre os principios bdsicos de justica para vitimas de crimes e de abuso de
poder, estabelecidos pela Declaracdo da Assembléia Geral das Na¢des Unidas
(1985), destacam-se:

a) As vitimas devem receber a assisténcia material, médica, psicoldgica e social
de que necessitem, através de organismos estatais, de voluntariado, comunitdrios
e autoctones;

b) As vitimas devem ser informadas da existéncia de servicos de satide, de ser-
vicos sociais e de outras formas de assisténcia que lhes possam ser titeis, e devem
ter facil acesso aos mesmos;

¢) O pessoal dos servigos de policia, de justica e de satide, tal como o dos ser-
vicos sociais e o de outros servicos interessados, deve receber uma formacao que
o sensibilize para as necessidades das vitimas, bem como instru¢des que garantam
uma ajuda pronta e adequada as vitimas;

d) Quando sejam prestados servicos e ajuda as vitimas, deve ser dispensada
atencdo as que tenham necessidades especiais em razao da natureza do prejuizo
sofrido ou de fatores tais como os referidos no paragrafo 3, supra.

POLITICA CRIMINAL DIRIGIDA AO VITIMARIO

A geracdo de opgOes ao sistema penal tradicional permite que o vitimdrio
assuma livremente a responsabilidade pelo dano causado (confissdo). O novo
modelo de gestdo de crimes a partir da doutrina da protecdo integral da vitima
permite ao vitimadrio:

a) confrontar-se com o fato criminoso e suas consequéncias, aberto para dispor
da sua perspectiva e acolher a do outro;
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b) assumir a responsabilidade frente ao fato criminoso;

¢) assumir as consequéncias do dano causado;

d)indenizar a vitima e a sociedade pelo delito praticado;

e) efetuar acordo com o Ministério Publico sobre a modalidade de pena apli-
cdvel a espécie.

PARTICIPACAO DA COMUNIDADE ATINGIDA PELA PRATICA DELITIVA

A participagdo da comunidade pode ocorrer:

i) de forma direta integrando — participagdo nas audiéncias designadas pelo
Ministério Publico com as partes envolvidas no crime;

ii) de forma indireta, via interlocucdo estabelecida pelo Ministério Ptiblico, inclu-
sive por meio de coletivos ou organizacdes voltadas a protecao a vitima de crimes.

Para se construir uma via de didlogo continua capaz de garantir a participacao
de representantes de politicas publicas, agentes responsaveis pela persecucao
penal e institui¢6es da sociedade civil, é fundamental que se constituam centrais
de atendimento a vitimas, possibilidade de participacdo de entidades da sociedade
civil ou lideres comunitdrios diretamente na audiéncia, quando o Promotor de Jus-
tica entender relevante e houver anuéncia da vitima(s) e o vitimdrio(s) envolvidos.

Busca-se estabelecer relacdo continua com lideres comunitdrios, entidades da
sociedade civil e coletivos organizados por meio de visitas e reunides, contatos por
telefone, e mail, skype e meios similares, recepcao de noticias de crimes, a fim de
criar espacos de atuacao conjunta.

PARTICIPACAO DE ADVOGADOS

Como atores integrantes do sistema de acesso a justica devem orientar a redacao
de acordos e a autorresponsabilizacdo do autor do crime.

CONCLUSAO

O projeto constitui um ponto de acolhimento de vitimas, ou seja, de escuta
ativa e ndo apenas de orientacao, a fim de construir vinculos de confianca que
combatam a perpetuacao do circulo vitimizatério.

As penas passam a abarcar a dimensdo da reparac¢do pelo dano causado (art.
387, inciso IV do CPP), deixando de ficar restrita as suas dimensoes preventivas e
repressivas (art. 59 do Cédigo Penal).

Esse novo olhar do fendémeno crimindgeno possibilita o rompimento do ciclo
vitimizatdrio, oportunidade de reinsercado social do vitimdrio pelo fomento a
autorresponsabilizacao e enfrentamento das consequéncias do crime, o combate
a sub notificacao de delitos e o efetivo controle externo dos agentes de seguranca
publica pelo Ministério Publico. &

Movimento do Ministério Publico Democratico, * | associado do Movimento do Ministério Publico

promotora de Justica, uma das Coordenadoras Democratico, promotor de Justica, Mestrando pela

do Projeto Avarc, Doutora pela USP, e Coordena- I y PUC/SP, e 2° Secretério da Associacao Paulista do

dora Geral dos Grupos de Estudos do Ministério
Publico do Estado de Séo Paulo.

CELESTE LEITE DOS SANTOS ¢ associada do @ PEDRO EDUARDO DE CAMARGO ELIAS ¢
o
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Ministério Publico
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Judmah%agao e@ré
a Satde no Brasil

®m POR LUCIANA FREITAS

caba de ser divulgado estudo do Conselho Nacional de Justica feito

em parceria com o Instituto de Ensino e Pesquisa que mostra um

alarmante grau de judicializacdo das questdes envolvendo saide no

Brasil. O periodo que vai de 2008 a 2017 registrou aumento de 130%
do ajuizamento de acdes judiciais envolvendo o Direito a Satde, ao passo que
outras matérias tiveram aumento de 50% no mesmo periodo. As agoes analisadas
englobam toda sorte de demandas envolvendo o Direito a Satde, tanto junto ao
SUS quantos as empresas privadas de saide suplementar. Os nliimeros apontam
para mais de 1 milhao dessas acdes no pais.

Em meio a tantos dados que impressionam, vale destacar um aspecto do estudo,
que diz respeito ao pouco uso pelos magistrados dos Nticleos de Avalicdo de Tecno-
logias e Satide (NAT), bem como das orientacoes da Comissao Nacional de Incor-
poracao de Tecnologia do SUS (CONITEC) e de seus protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas. Os NAT sdo nucleos internos instaurados pelos tribunais para apoio
e subsidio técnico para as decisdes. Hd uma média de apenas 7,13% de decisoes de
1° grau que utilizam algum desses embasamentos técnicos como fundamentacao.

Nessa mesma linha, os magistrados ignoram em suas decisoes o contetido das
listas publicas que compdem o conjunto de tecnologias formalmente incorpo-
radas ao SUS, a saber: Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME);
Relacao Nacional de A¢des e Servicos de Satide (RENASES); e Relacoes Municipais
de Medicamentos (REMUME). Somente 3% das decisdes lancaram mao dessas
listas, segundo o estudo do Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ).

Esses dados sdo preocupantes na medida em que o magistrado ndo possui for-
macao especializada na drea de satide, podendo dar azo a decis6es impossiveis
de serem cumpridas ou fora dos melhores protocolos clinicos. Sao frequentes as
liminares, inclusive em plantao judicidrio, determinando o fornecimento de medi-
camentos importados, as vezes sequer aprovados pela Anvisa, ou de tratamento
médico fora dos padrées indicados pelo Ministério da Satde.
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Entende-se o drama dos demandantes e sua busca ao Direito a Vida e a Satde,
que muitas vezes sensibilizam o julgador, porém estes devem ser sopesados com
a razoabilidade e os parametros regulares das praticas médicas, sob pena de se
impor aos planos de saide um 6nus excessivo. Nesse contexto, quais seriam as
alternativas para uma reducao da judicializacdo do Direito a Satide?

A especializacdo é um dos caminhos para a equalizacdo. De fato, é uma pena
o baixo uso dos instrumentos técnicos pelos magistrados. Os NAT dos tribunais,
os nlcleos especializados nos Ministérios Publicos e nas Defensorias Publicas e
as iniciativas de varas exclusivamente dedicadas ao tema em alguns Estados sao
indicativos claros de que decisdes judiciais mais assertivas e técnicas geram solu-
¢Oes mais efetivas e menos casuisticas, o que poderia levar a uma diminuicdo de
ajuizamento de acoes. Evidente que da mencionada especializagao também devem
fazer parte a Administracdo Publica e as empresas privadas, com estruturas para
atendimento das decisdes judiciais de forma mais célere e eficaz.

Desta forma, os demandantes e as proprias empresas de plano de satide teriam
mais seguranca juridica sobre o que € possivel ou nao de acolhimento das preten-
soes. Isso poderia estimular mais solucdes amigaveis e reducao de acdes aventu-
reiras. A seguranca juridica também pode ser ampliada com uma énfase na adogao,
pelos magistrados, dos enunciados das Jornadas de Direito a Satide promovidas
pelo Férum Nacional do Judicidrio para a Satide, criado pelo CN]J justamente para
uniformizar entendimentos sobre matérias recorrentes. A pesquisa divulgada pelo
CNJ demonstra sua baixa utilizacdo pelos julgadores.

A criacao de centros de mediagdo ou outros instrumentos pré-processuais sao
outra oportunidade para a reducao da judicializacao. Iniciativa como o “Centro
de Integracdo Online”, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, para
solucao de conflitos de satide em até 3 horas, em parceria com as operadoras de
planos de satide, por meio de aplicativos, € um bom exemplo.

Outra alternativa para reduzir a judicializa¢do € autorizar a criacao de uma
diversidade maior de coberturas para os planos de satide hoje oferecidos pelas
empresas. Deste modo, o consumidor poderia escolher o tipo de atendimento
pretendido e pagar um valor mais justo por isso. Hoje se tem um quadro em que
os clientes sdo basicamente igualados, com distin¢cdo entre os produtos, grosso
modo, entre os niveis hospitalares ou ambulatoriais. Com a segmentacao, o cliente
saberia, de antemao, o que pode ou nao usufruir.

Isso poderia levar a uma diminuicao de a¢des judiciais e do préprio valor do
servico. Afinal, as empresas repassam tanto o custo exigido para lidar com o excesso
de demandas, quanto o que envolve o cumprimento de decisoes judiciais, seja na
qualidade da obrigacdo imposta, seja no valor usualmente atrelado a multas pela
demora no cumprimento da decisao judicial e a indenizacdo por danos morais.

Toda essa discussdo, no entanto, € paliativo para o fato que a efetivacao do
Direito a Satide passa pela formulagao e execucao de politicas ptiblicas aptas a
implementarem tal direito para toda a populacdo. Enquanto os anseios sociais
nao forem providos satisfatoriamente, a discussao sobre judicializacdo da satde,
ainda que em menor grau, estard em debate. &

LUCIANA FREITAS é Sécia da Miceli Sociedade de Advogados.
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Custos douso da TR
nas dividas fazendarias

m POR MAILSON FERREIRA DA NOBREGA

LY questao talvez mais crucial que emerge desse processo
diz respeito a inseguranca juridica. E o que decorreria de uma
decisao judicial nao economicamente fundamentada sobre o
critério de correcao monetaria de débitos judiciais da Uniao,
adotando-se o uso arbitrario da TR em determinando periodo
da duracao da divida. Precatérios foram adquiridos por inves-
tidores nacionais e estrangeiros na suposicao de que se trata
de divida da mesma solidez dos titulos do Tesouro. Afinal, o
emissor € o mesmo, isto é, a Unido.??
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Supremo Tribunal Federal estd prestes a retomar o julgamento so-

bre o critério de corre¢do monetdria de débitos judiciais do setor

publico. Em decisbes anteriores, a Corte julgou inconstitucional

a utilizacdo da Taxa Referencial (TR) para tal finalidade e decidiu
que tal indicador deveria ser substituido pelo IPCA-E (uma variacao do IPCA).
Desta vez, o STF deve discutir se a TR deveria ser usada retroativamente, no
periodo de 2009 e 2015, compreendendo débitos judiciais de natureza nao tri-
butdria, na fase anterior a sua transformacado em precatérios.

A relevancia da decisdo que vier a ser tomada extrapola os limites do julga-
mento em questao. Sabemos que os membros do mais alto tribunal do pais tém
clareza sobre o conceito de correcdo monetdria e os critérios adequados para
sua adocao. E preciso preserva-los, sob pena de se instalar inseguranca juridica
prejudicial ao préprio setor publico.

A correcao monetdria busca manter o poder de compra de um determinado
valor. Ela ndo pode ser confundida com o conceito de juros, que representam
aremuneracao pelo uso do capital durante determinado periodo de tempo.

A correcdao monetdria impede que um devedor obtenha ganhos em detri-
mento do seu credor, por forca de mudanca no valor nominal de moeda. Para
tanto, aplica-se um indice de precos para reajustar o valor da divida até o
momento do seu resgate.

Um indice de precos como o IPCA mede a inflacdo de um conjunto de pro-
dutos e servicos referentes ao consumo das familias em certo periodo. E a medida
oficial da inflacdo no pais e baliza o sistema de metas para a inflacdo operado
pelo Banco Central. O IPCA é amplamente utilizado para a corregdo monetdria
de valores e contratos. Desde 2016, com o teto de gastos da Unido criado pela
emenda constitucional n° 95, o IPCA tornou-se o indexador do documento ofi-
cial mais importante, o Orcamento da Unido.

Quanto a TR, ela ndo é um indice de pre¢os. Nunca teve a fun¢do de medir a
inflagdo. Quando criada em 1991, representava a taxa média da remuneracdo de
depdsitos a prazo captados pelo sistema financeiro. Ao longo do tempo, varias
modificacdes em sua férmula de célculo e as préoprias mudancas no ambiente
macroecondmico fizeram com que o indicador perdesse esse papel. Hoje, a TR
nao reflete qualquer taxa de juros praticada no mercado.

A TR tampouco possui relacdo direta com a inflagdo. Sua taxa acumulada nos
ultimos anos representa uma pequena parte da variacao de precos no periodo.
Em relacao ao IPCA, a diferenca acumulada nos tltimos 10 anos é de 67,7 pontos
percentuais. Essa distancia sé tende a aumentar, pois a TR ndo muda desde
setembro de 2017.

Uma vez que a TR ndo guarda qualquer relacdo com a variagcdo de precos da
economia, € inadequado utilizé-la para corrigir monetariamente condenacdes
judiciais contra a Fazenda, especialmente na fase “pré-precatério”. Essa prética
carece de racionalidade econdmica e gera prejuizos aos titulares desses créditos,
pela ndo recomposicao da perda do poder de compra da moeda no tempo. Mais,
seria incoerente utilizar a TR para um periodo (antes da expedicao do preca-
torio) e o IPCA para outro (ap6s a expedicdo). Ou seja, o impacto de se adotar a
TR nessa fase dos processos é extremamente danoso aos credores.
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Embora seja clara ainadequacgdo da TR como critério de correcdo monetdria,
segmentos do setor publico alegam que a aplicacdo do IPCA-E para atualizar
monetariamente débitos fazendarios em fase pré-precatdrio ocasionaria danos
financeiros insuportdaveis, o que carece de fundamento.

E preciso aqui fazer uma distingdo muito clara entre a Unido e os demais entes
federados. A insisténcia no uso da TR tem origem em Estados e municipios, os
quais, mesmo beneficiados por vérias emendas constitucionais sobre preca-
térios, ndo se utilizam dos diversos instrumentos legais destinados a quitar os
atrasados e agora confiam que a Corte admita o que vem rechacando ao longo
das ultimas décadas. Mais absurda ainda é a extensao de tal salvaguarda a Uniao,
que ndo pode alegar insolvéncia e ha anos ja utiliza o IPCA para corre¢do de seus
débitos judiciais. Por isso, a adocao desse indice ndo acarretard qualquer efeito
econdmico relevante para o Tesouro.

A questao talvez mais crucial que emerge desse processo diz respeito a inse-
guranca juridica. E o que decorreria de uma decisdo judicial ndo economica-
mente fundamentada sobre o critério de correcdo monetdria de débitos judi-
ciais da Unido, adotando-se o uso arbitrario da TR em determinando periodo
da duracdo da divida. Precatérios foram adquiridos por investidores nacionais e
estrangeiros na suposicao de que se trata de divida da mesma solidez dos titulos
do Tesouro. Afinal, o emissor € o mesmo, isto €, a Unido.

A adocdo da TR ocasionaria perdas financeiras consideraveis. Equivaleria
a um confisco, confirmado pelo tribunal supremo do pais, cujas decisoes ao
longo de sua existéncia primaram por garantir a seguranca juridica. A perda
de substancial parcela dos créditos dos investidores criaria diividas sobre a
disposicao do Tesouro de honrar sua divida futura. E razodvel admitir que a
inseguranca poderia acarretar expectativas de novas mudancas arbitrarias
de regras em favor do setor publico, provocando a elevacdo dos prémios de
risco e, por consequéncia, o aumento do custo da divida piblica. Esse custo
adicional poderia superar em muito o valor da economia que ocorreria se o
STF validasse o uso da TR, que € estimada pela Tendéncias em R$ 5,6 bilhdes,
equivalente a apenas 0,1% da divida publica federal.

Por ultimo, tendo em vista que a remuneracgao dos titulos ptblicos constitui
o piso da taxa de juros da economia, a inseguranca juridica e o consequente
aumento da percepcao de risco da Unido poderiam implicar a elevacdo do
custo do crédito em todas as suas modalidades, prejudicando tanto as pessoas
fisicas que tomam empréstimos para antecipar o consumo quanto as empresas
que os usam para financiar capital de giro e investimento. Além disso, a inse-
guranca juridica também poderia implicar um aumento do custo de capital
(o retorno demandado pelos investidores), uma vez que ela afeta o risco ins-
titucional do pais como um todo. @

MAILSON FERREIRA DA NOBREGA foi Ministro da Fazenda e consultor técnico e chefe da divisao de analise de
projetos do Banco do Brasil. E membro de conselhos administrativos de empresas no Brasil e no exterior. Foi dire-
tor-executivo do European Brazilian Bank, Eurobraz, em Londres. Publicou os livros “O Brasil em transformacao” e “O
futuro chegou”. Em 2013, recebeu o prémio de Economista do Ano, concedido pela Ordem dos Economistas do Brasil.
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A Crianca, o Presidente

e a canalhice:
Uma analise ética e juridica

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

ecentemente houve a divulgacao em grandes veiculos midiaticos, sendo

o principal e original o Jornal “O Estado de Sao Paulo”, mas com repeti-

¢do sistemdtica em vérios outros informativos de massa, tais como Veja

online, Uol, Revista Férum, Catraca Livre, Carta Capital, Yahoo, dentre
outros, da suposta “noticia” (sic) de que uma crianca de apenas 8 (oito) anos de
idade, em uma ceriménia do feriado de Pdscoa, teria se negado a cumprimentar
o Presidente da Reptiblica Jair Messias Bolsonaro.

¢¢Somente a reacao das vitimas, da sociedade e dos orgaos
publicos encarregados de fazer valer a legalidade é que po-
derao conter esse surto de irresponsabilidade, falta de ética,
incompeténcia e descaso pelas normas regentes do convivio
civilizado, que tem sido caracteristica do jornalismo tupini-
quim, inclusive de forma que chega a ser ridicula para os pro-
prios drgaos de imprensa e seus componentes.¥?
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Até mesmo uma espécie de frase de efeito com intuito de massificagdo foilan-
¢ada, segundo consta pelo Yahoo com o seguinte teor:

Ten

“Diante de Bolsonaro, nesta Pascoa, somos todos Yasmin's".

A imagem da crianca foi amplamente divulgada (imagem e nome), inclusive
numa filmagem na qual estaria retratada a suposta negativa de cumprimento tao
alardeada. Nao se sabe de eventual autorizacdo dos pais ou responsaveis para tal
conduta dos veiculos de “informacao” (sic), o que, ademais, seria inécuo sob o
ponto de vista juridico. Certamente inexistiu, pois que se tratava de uma noticia
falsa, as tao malfadadas “Fake News”.

Ocorreu que na realidade, a crianca foi usada com fins de politicagem barata,
sensacionalismo tosco, sem a menor consciéncia ética e de responsabilidade. Muito
ao reverso, a filmagem na qual se aponta a suposta negativa de cumprimento é
parcial, deixando-se de fora dolosamente o que explicava clara e evidentemente o
ato da crianga, efetivamente negativo. Na verdade, a crianca teria recepcionado o
Presidente de forma natural, sem qualquer atitude de repulsa. Durante as conversas
descontraidas e brincadeiras, o Presidente, que, segundo consta, é palmeirense,
teria indagado da menina e das demais criancas presentes se alguém ali era pal-
meirense. E nesse momento e apenas nele que a crianca faz um gesto de negacao
com a cabeca e cruza os bragos. Ndo havia ali repulsa ao presidente, mas apenas
amanifestacao de que ndo era torcedora desse time de futebol entao mencionado
pelo Presidente numa simples brincadeira.

E incrivel como pode ser possivel que, para além da 6bvia canalhice que carac-
teriza tal conduta da imprensa, haja também uma enorme incompeténcia até
mesmo para fazer o mal. Era evidente que a verdade iria aparecer rapidamente,
como apareceu, pois bastava mostrar a filmagem por inteiro para desmentir cabal-
mente a narrativa mentirosa.

Quando isso ocorre, tais veiculos se apressam para retirar os contetidos do ar,
certamente nao por qualquer sentimento de pudor, mas apenas para tentar ocultar
0 que ndo € passivel de ocultagdo ou desfazer o passado, o que é impossivel, visando
evitar responsabilidades civis, administrativas e penais ligadas a questdo. A con-
duta é tao grotesca, em todo seu desenvolver que chega a ser reconhecivel como
uma md fé pueril, ridicula mesmo. Nao hd como compreender de outra forma essa
atitude de veiculos de comunicac¢do que até pouco tempo execravam a potencial
filmagem de jovens simplesmente cantando o hino nacional e saudando da Ban-
deira brasileira. Isso para, no seguimento, instrumentalizarem uma crian¢a sem
o menor pudor, causando-lhe danos a imagem e reputacgio.

Ainda outro dia assistia a um filme chamado “Caes Selvagens” (Imagem Filmes).
Trata das desventuras de trés criminosos insanos, que sdo enviados a diversas
tarefas ilegais para as quais sdo pagos. No entanto, agem de forma extremamente
irracional e descontrolada, chegando, durante o sequestro encomendado de um
bebé, a matar o pai da crianca com um tiro de escopeta na cabeca, sendo que este
seria a pessoa que iria ser a responsdvel pelo pagamento do resgate! Tanta insa-
nidade termina, como ndo poderia deixar de ser, com a derrocada total do grupo
criminoso.

Ora, esses “Caes Selvagens”, infelizmente, nos remetem a nossa imprensa que
parece composta, com honrosas excecoes, de mercendrios soltos a esmo para
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encontrar alguma “noticia” (sic) ou “fato” (sic) que possa, de qualquer forma, por
mais bogal que seja, manchar a imagem do atual governo federal. Na verdade,
a designacdo como “Caes Selvagens”, especialmente no caso concreto, torna-se
um eufemismo, uma metéfora fraca e por demais generosa, talvez leniente. Seria
necessdrio encontrar uma espécie animal mais carniceira e de inteligéncia bem
mais limitada, talvez uma “Hiena Selvagem com um cérebro de Galinha”; é, parece
que somente uma quimera poderia constituir uma boa representacdo metaférica
da imprensa neste caso.

Observe-se que ainda que fosse verdade que a crianga houvesse recusado o
cumprimento do Presidente da Republica num evento, isso ndo teria qualquer
espécie de releviancia em termos politicos, como pretenderam fazer com a men-
tira deslavada que espalharam de forma irresponsével e canalha. O que teriam
feito seria a ignominiosa politizacdo de um fato banal, envolvendo apenas uma
crianca. O ridiculo e descabido que marcaria tal conduta se mostra por inteiro na
frase de efeito acima mencionada do Yahoo, que toma o suposto ato ou omissao
de uma crianca como se fosse uma postura politica de pretensa “resisténcia” (sic)
ou coisa que o valha!

Na realidade, mesmo que fosse verdade que a crianca houvesse negado cum-
primento ao Presidente da Republica, isso seria um nada, uma insignificancia.
Uma crianca pode recusar o abraco ou qualquer cumprimento de um adulto pelos
mais variados e indecifrdveis motivos, como, por exemplo, timidez, influéncia de
terceiros, medo irracional, simples capricho de momento, desejos de outras ati-
vidades ou coisas naquela hora, achar “o tio feio” (sic) ou seja l4 o que for. O que
seria inimagindvel é que fosse uma atitude politica conscientemente tomada como
ato de “resisténcia” (sic) a ideias, programas politicos, pautas, discursos etc. Essa
pretensdo politizadora da conduta de uma crianca de tenra idade é, ela mesma,
maldosamente infantil e delirante, uma espécie de transformacao madgica de
uma crianca em um adulto pequeno militante! Talvez, a partir dessa insanidade,
as grandes corporacdes mididticas passem a contratar criancas de 8, 5, 7 anos de
idade para fazerem nos jornais comentdrios politicos, previsdes, prognosticos e
sugestOes para gestao de recursos publicos, andlises de ciéncia politica etc. Criemos
“cotas” para que criancas se candidatem para cargos politicos, obviamente apds
uma alteracdo na Constituicao Federal e na legislacao eleitoral, afinal elas esta-
riam, segundo esse “pensamento” (sic), extremamente engajadas na vida politica
e seriam capazes de nortear os caminhos ideoldgicos, econdmicos, sociais etc. A
que ponto de sandice chegamos!?

Ocorre que a conduta desses “jornalistas” (sic) ndo € somente delirante, irreal,
irresponsdavel e imoral, ela é também ilegal e criminosa. Nao fosse pura mentira,
seria um sensacionalismo da pior espécie e uma exploracao e exposi¢do criminosa
da crianca. O fato de ser mentirosa a narrativa, somente torna ainda mais repro-
vdvel a pratica dessa atividade a que se d4 o nome de “jornalismo” (sic) por falta
de uma definicao suficientemente descritiva do seu contetido abjeto e pervertido.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prima, cumprindo mandamento cons-
titucional (art. 227, CF), pela preservagdo da dignidade humana das criancas e
adolescentes, na condicao especial de “pessoas humanas em processo de desen-
volvimento” (art. 15, ECA). Impde o respeito incondicional as criancas e adoles-
centes, o qual consiste na inviolabilidade nao somente fisica, mas psiquica e moral,
abrangendo a “preservacdo daimagem” e da “identidade” (art. 17, ECA). Estabelece
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como dever de todos de zelar pela dignidade das criancas e adolescentes, preser-
vando-os de tratamentos vexatdrios ou constrangedores (art. 18, ECA). E mais
do que notdrio o fato de que a crianca envolvida teve desrespeitadas todas essas
garantias legais e constitucionais.

Infelizmente néo se configura o crime do art. 232, ECA, que trata da submissdo
avexame ou constrangimento de crianga ou adolescente. Ocorre que hd exigéncia
de que o autor tenha “autoridade, guarda ou vigildncia” com relacdo ao menor —
vitima. O crime é, portanto, préprio, afastando a possibilidade de responsabili-
zagdo dos jornalistas envolvidos.?

N3ao obstante hé ilegalidade administrativa, com fulcro no art. 247, § 1°, do
ECA, eis que houve injustificdvel divulgacdo da imagem, nome e até localizagdo
da crianca envolvida, referindo-se a atos por ela praticados (ou melhor, supos-
tamente praticados, falsamente imputados a crianca pela imprensa, o que se
afigura ainda mais reprovdvel). Tal infracdo é passivel de multa, prevendo ori-
ginalmente o § 2° do mesmo dispositivo também a suspensdo da atividade do
veiculo de imprensa ou de comunicacdo de massa. Entretanto, tal penalidade foi
considerada inconstitucional pelo STF na Adin n° 869 - 2, de 04.08.1999. Resta
ainda, no mesmo § 2°, a possibilidade de determinacdo judicial de apreensdo
de eventuais exemplares em que tal noticia conste, o que ndo foi abrangido pela
declaracao de inconstitucionalidade acima mencionada, assim como a penali-
dade de multa previstano § 1°.3

Observe-se que a negativa de cumprimento a um individuo de forma acintosa,
pode configurar crime de injuria e, consequentemente, o respectivo ato infracional,
que teria sido falsamente atribuido a crianca em tela (art. 103, ECA c/c art. 140
e 141, I, Il e IV, CP). Magalhaes Noronha nos brinda exatamente com o exemplo
dessa espécie de conduta omissiva injuriosa, consistente na recusa ofensiva de
cumprimento.* No mesmo sentido manifesta-se, na atualidade, Andreucci, apre-
sentando a negativa de cumprimento como uma conduta omissiva injuriosa, tendo
como fundamento o

“fato de que a vida em sociedade impde as pessoas, em determinadas ocasides, o de-
ver de praticar atos de cortesia, na falta dos quais, reunidos os demais pressupostos legais
(‘animus injuriandi;, por exemplo), poderia ocorrer a ofensa”?

Ademais, Bitencourt conceitua a injtiria como “expressdo da opinido ou con-
ceito do sujeito ativo”, traduzindo “sempre desprezo ou menoscabo pelo injuriado’.
“A injuria é essencialmente uma manifestacdo de desprezo e de desrespeito sufi-
cientemente idonea para ofender a honra da vitima no seu aspecto interno”. Seria
induvidoso, portanto, que a negativa acintosa de cumprimento em ato publico
configuraria a injiria em sua forma majorada, constituindo ato infracional, o qual,
diga-se de passagem, pode ser perpetrado tanto por crianga como por adolescente,
somente variando as medidas a serem impostas (para as criancas medidas de pro-
tecdo, para os adolescentes, medidas s6cio — educativas — inteligéncia dos arts. 105
c/c 101, ECA).” Acontece que a crianca ndo fez nada disso. Foi tudo resultado de
um ardil por parte da midia, causando, ainda mais reprovdvel dano a imagem e a
honra da crianca envolvida.

Nesse contexto, muito embora ndo tenha havido instaura¢dao de qualquer
procedimento contra a crianca, até porque totalmente descabido, ja que se
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tratava de uma mendacidade escancarada da imprensa, trata-se de divulgacdo
de imagem, identidade e localizacdo da menor com imputacao de conduta que
configuraria, ao menos em tese, ato infracional. A violagdo as normas estatuta-
rias e constitucionais que dizem respeito a protecdo a infancia e a juventude é
absolutamente patente.

Na seara criminal € pacificado que as criancas e adolescentes podem ser vitimas
de crimes contra a honra, pois que sdo pessoas dotadas de todos os atributos dessa
condicdo.® Na medida em que, embora de forma afetadamente vangloriosa, os
jornalistas responsdveis acabam descrevendo e imputando a crianga a pratica
de conduta que pode configurar ato infracional, atingem induvidosamente nao
somente sua imagem, mas também sua honra, eis que a caluniam, pois o ato
infracional nada mais é do que a conduta prevista como infracdo penal (crime ou
contravencao) perpetrado por menores (criangas ou adolescentes — arts. 103 c/c
105, ECA). No caso concreto, tendo em vista que a calinia foi praticada por meios
de comunicac¢do de massa de grande alcance, espraiando-se pela rede mundial de
computadores, trata-se de crime majorado nos termos do art. 138 c/c 141, I1I, CP.
E ndo somente o “jornalista” (sic) responsdvel inicial pela divulgacao da falsidade
contra a crianca (pertencente, segundo consta, ao Jornal “O Estado de Sao Paulo”),
mas todos aqueles que, sabendo falsa a imputacao, a propalaram ou divulgaram
de qualquer forma (inteligéncia do art. 138, § 1° ¢/c 141, I1I, CP) deverao responder
pela ofensa. Entretanto, a acdo penal serd privada e dependerd de oferta de Queixa-
Crime por parte dos representantes legais da crianc¢a, devidamente assistidos por
advogado constituido ou mesmo pela Defensoria Ptiblica, acaso hipossuficientes
economicamente (art. 145, “caput”, CP).

Doutra banda, quanto ao Presidente da Reptblica, o ato constitui, sem a menor
duvida crime contra a honra de Difamacao, conforme disposto no art. 139 c/c 141,
I, Il e IV, CP. H4 agora trés causas especiais de aumento de pena: a vitima é Presi-
dente da Republica (art. 141, I, CP); a Difamacao se deu por meio de comunicac¢do
de massa, o qual, sem duvida facilita em muito a divulgacdo da ofensa (art. 141,
I11, CP); finalmente o Presidente da Republica € maior de 60 anos (art. 141, IV, CP).
A acdo serd, porém, publica condicionada a requisicdo do Ministro da Justica (art.
145, parédgrafo tnico, CP).°

A competéncia e atribuicdo para investigacao também divergem. No caso da
crianca a competéncia € da Justica Comum Estadual e a atribuicado para inves-
tigacdo da Policia Civil Estadual. J& com relacdo ao Presidente da Republica,
considerando o atingimento de interesse da Unido (a vitima é um funciondrio
publico federal, inclusive um funciondrio publico “sui generis”, Presidente da
Reptblica) a competéncia é da Justica Comum Federal (art. 109, IV, CF) e a atri-
buicdo investigatoria é da Policia Federal (art. 144, incisos I e IV, CF). Mesmo que
se cogite, no caso do Presidente da Republica, de eventual crime contra a segu-
ranca nacional, a competéncia e atribuicdo continuardo as mesmas (pode-se
cogitar de infracdo ao art. 26 e seu Paragrafo Unico, da Lei 7.170/83). Em qual-
quer caso, também, havera a responsabilizacao tanto do autor original da Difa-
macdo, quanto de tantos quantos a divulgaram ou propalaram dolosamente. No
caso do Cédigo Penal, a difamacao nao contém previsado similar a caltinia quanto
a propalacao ou divulgacao, mas é nitido que todo aquele que divulga ou pro-
pala uma difamacao com dolo, comete, por si mesmo, novo crime de difamacao
independente. Quanto a Lei de Seguranca Nacional hé previsdo do instituto da
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propalacdo ou divulgacédo, tanto para a Caltinia, quanto para a difamacao (vide
art. 26, Pardgrafo Unico, da Lei 7.170/83).

Tendo em vista a abundancia de ilicitudes perpetradas pela a¢do tresloucada
de “jornalistas” (sic), € mais do que 6bvio que haverd também responsabilidade
civil, seja dos 6rgaos de imprensa (Pessoas Juridicas), seja dos “Jornalistas” (sic)
(Pessoas Fisicas) responsdveis pelos danos morais e eventualmente materiais
ocasionados a crianca — vitima e ao Presidente da Republica. Chacon chama a
atencdo para a possibilidade legal de que o dano moral derive da infracdo penal
contra a honra, o que se adequa perfeitamente ao caso em testilha.!® Assim o
determina expressamente o art. 186 do Cédigo Civil ao asseverar que todo aquele
que voluntariamente “violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito”. Mesmo que esteja a exercer um direito de que é
titular (como o da liberdade de imprensa e informacao), se abusa desse direito,
se o “excede” manifestamente em seus limites, violando seu fim social, os bons
costumes e a boa-fé, como claramente ocorre no caso enfocado, também ha
configura¢do inequivoca de ato ilicito (inteligéncia do art. 187, do Cédigo Civil).
Como consequéncia do ato ilicito deriva a obrigacao de indenizar de acordo com
o art. 927, do Cédigo Civil, atingindo, como j4 exposto, pessoas fisicas e juridicas
(vice art. 932, III, do Cédigo Civil). A extensao dos danos e os valores das inde-
nizagdes deverdo ser apurados no devido processo legal na drea civel (art. 944,
do Cédigo Civil). Ainda no campo civil é de se lembrar que ambos os atingidos
pelos vdrios ilicitos perpetrados também tém a possibilidade legal de exercicio
do chamado “Direito de Resposta”, por meio da Lei n° 13.188/15 (arts. 1° e 2°).
Note-se que a retirada do contetido, procedida apés o desmascaramento das
falsidades alardeadas e nem mesmo a retratacao ja exercida espontaneamente
por alguns veiculos, impede o direito de resposta, nos termos do art. 2°, § 3°, da
lei de regéncia. Consentir com esse tipo de manobra seria permitir a lei o que
se poderia chamar de “conduta do morcego”, o qual, segundo o dito popular,
“morde e assopra” suas vitimas.'!

Por fim, a responsabilidade administrativa de pessoas fisicas e juridicas também
deverd ser promovida pelo E. Juizo da Infancia e Juventude do local da infracdo,
esperando-se uma iniciativa rigorosa do Ministério Publico a fim de provocar o
Judicidrio a aplicar as devidas medidas, conforme ja exposto neste texto. Nao é,
em absoluto, admissivel que tudo isso, que toda essa falta de ética e legal passe
despercebida e impune.

Somente a reacdo das vitimas, da sociedade e dos 6rgaos publicos encarregados
de fazer valer a legalidade é que poderao conter esse surto de irresponsabilidade,
falta de ética, incompeténcia e descaso pelas normas regentes do convivio civi-
lizado, que tem sido caracteristica do jornalismo tupiniquim, inclusive de forma
que chega a ser ridicula para os préprios 6rgaos de imprensa e seus componentes.
Sempre lembrando que essa postura reprovavel ndo é uma caracteristica que se
possa generalizar, embora esteja se alastrando e repetindo de modo bastante
preocupante. ©

NOTAS
1 GONCALVES, Fabio.“Tenho medo de ir a escola’, diz a pequena Yasmin vitima de Fake News do

Estaddo. Disponivel em http://estudosnacionais.com/noticias/tenho-medo-de-ir-a-escola-diz
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-a-pequena-yasmin-vitima-de-fake-news-do-estadao/?fbclid=lwAR2cWgm7ABUtomeneFpx-
zJEueZql3ZKVRNEjzaEhQwWZeXpm9TvdL8gTTTE, acesso em 22.04.2019.

2 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Sao Paulo: Saraiva,
1991, p. 301.

3 ROSSATO, Luciano Alves, LEPORE, Paulo Eduardo, CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente Comentado. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 596-597.

4 MAGALHAES NORONHA, Edgard. Direito Penal. Volume 2. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p.
127. Também expde o mesmo exemplo, referindo-se a Magalh&es Noronha, o autor contem-
poraneo Cezar Roberto Bitencourt. BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 443.

5 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Cédigo Penal Anotado. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 353.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 442.

7 Cf.SANTOS, Clilton Guimaraes dos. Direito da Infdncia e Juventude. Séo Paulo: CPC, 1992, p. 143-
146.

8 Ver por todos: DELMANTO, Celso, DELMANTO, Roberto, DELMANTO JUNIOR, Roberto, DEL-
MANTO, Fabio M. de Almeida. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 503.

9 E bom lembrar que nio é porque o STF considerou nao recepcionada a Lei de Imprensa (Lei
5.250/67) pela Constituicdo Federal de 1988, por intermédio da ADPF 130, que os Jornalistas
tém alguma espécie de carta branca ou salvo — conduto para o cometimento de infracdes
penais por meio da imprensa. Respondem normalmente, dentro dos parametros da ordem
juridica penal, administrativa e civil vigente.

10 CHACON, Luis Fernando Rabelo. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 18.

11 “Acredita-se que inicialmente esta expressao tenha surgido a partir da observacao feita sobre
o comportamento dos morcegos.Os morcegos sao conhecidos por sugarem o sangue de suas
vitimas, sem que estas percebam. Na tentativa de explicar este fato, antigamente as pessoas
alegavam que o morcego assoprava a ferida feita nas suas presas para poder aliviar a dor.No
entanto, hoje em dia, sabe-se que a saliva dos morcegos tem caracteristicas anestésicas, por
isso é que os animais ndo sentem dores enquanto sao atacados por este mamifero voador”.
SIGNIFICADO de morde e assopra. Disponivel em https://www.significados.com.br/morde-e
-assopra/, acesso em 22.04.2019.

(o)}

REFERENCIAS

ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Cddigo Penal Anotado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cddigo Penal Comentado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

CHACON, Luis Fernando Rabelo. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

DELMANTO, Celso, DELMANTO, Roberto, DELMANTO JUNIOR, Roberto, DELMANTO, Fabio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

GONCALVES, Fabio. “Tenho medo de ir a escola’, diz a pequena Yasmin vitima de Fake News do
Estaddo. Disponivel em http://estudosnacionais.com/noticias/tenho-medo-de-ir-a-escola-diz
-a-pequena-yasmin-vitima-de-fake-news-do-estadao/?fbclid=lwAR2cWgm7ABUtomeneFpx-
zJEueZqI3ZKVRNEjzaEhQwWZeXpm9TvdL8qTTTE, acesso em 22.04.2019.

MAGALHAES NORONHA, Edgard. Direito Penal. Volume 2. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 1991.

ROSSATO, Luciano Alves, LEPORE, Paulo Eduardo, CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e
do Adolescente Comentado. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2013.

SANTOS, Clilton Guimaraes dos. Direito da Infdancia e Juventude. Sao Paulo: CPC, 1992.

SIGNIFICADO de morde e assopra. Disponivel em https://www.significados.com.br/morde-e-asso-
pra/, acesso em 22.04.2019.

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE é Delegado de Policia, Mestre em Direito Social, P6s — Graduado em Direito
Penal e Criminologia, Professor de Direito Penal, Processo Penal, Criminologia, Medicina Legal e Legislagdo Penal e
Processual Penal Especial na graduacdo e na p6s - graduacdo do Unisal e Membro do Grupo de Pesquisa de Etica
e Direitos Fundamentais do Programa de Mestrado do Unisal.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

91




OBSERVATORIO JURIDICO

As implicacoes da nova

Lei n° 13.827/2019.

Aplicacao das Medidas
Protetivas no ambito da Lei
Maria da Penha por Delegado
de Policia ou por policiais

m POR MARCEL GOMES DE OLIVEIRA E JOAQUIM LEITAQ JUNIOR

€6 A nova Lei n° 13.827/2019 traz muitas velharias e mui-
tos assuntos ignorados propositalmente pelo Estado e de
novidade traz a necessidade de refletirmos sob os aspectos
positivos e negativos para nosso futuro como pais e socie-
dade organizada, onde nem o legislador ordinario observa
a tecnicidade e o enfrentamento adequado de problemas de
indole criminal e social, mormente quanto a condi¢ao da mu-
Lher, vitima de violéncia.??
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oi noticiada a san¢@o da mais recente e nova Lei n° 13.827/2019, que em

sintese além de reforcar que cabe ao Poder Judicidrio, permite também

que as Medidas Protetivas no ambito da Lei Maria da Penha sejam apli-

cadas por Delegado de Policia ou por policiais, com chancela “a poste-
riori” do Poder Judicidrio.

O que afinal essa nova Lei n° 13.827/2019 traz de velharia e novidade para refletir
no aspecto positivo e negativo?

A resposta é simples: vai depender da 6tica de quem e como se visualiza a pro-
blemadtica, acerca dos velhos problemas conhecidos que assolam nossas mulheres
e com os problemas triviais de pano de fundo — que sdo imensos.

Sob a ética da protecdo firmada pelo Brasil perante a comunidade interna-
cional, sem sombras de dividas, € um grande avanco e permitird maior seguranca
a mulher, se realmente as medidas protetivas forem eficazes para evitar novas
agressdes com evolucaes.

Quando o texto faz alusao que qualquer “policial”, em caso de ndo se ter Dele-
gado, apesar de louvével, o legislador como pano de fundo reconhece que o Estado
brasileiro ndo investiu nas Policias Judicidrias, e o mais grave de todas as consta-
tagoes: o Estado néo investiu no seu cidadao com politicas ptblicas.

De qualquer forma, essas sdo algumas das poucas constatagdes sumadrias que
se extrai num primeiro momento.

Os pontos positivos da nova Lei n° 13.827/2019:

« £ um avanco na prote¢do da mulher, alvo de violéncia doméstica e familiar.
Diga-se de passagem que esses agressores eram agraciados por liberdade provi-
sbria e, na maioria das vezes, o resultado eram mais agressdes ou até mesmo a
morte da mulher. Se a medida for eficaz, a tendéncia é que haja redugées de 6bitos
e violéncia, em face da mulher;

* Prestigia e traz mais seguranca a vitima de violéncia de género e doméstica;

* Amplia o rol de agentes puiblicos que poderao conferir essa medida;

* Traz possivel economicidade tempordria ao erdrio ptblico;

* Trouxe a nomenclatura de Delegado de Policia (art. 12-C, inciso II, da nova
Lei n° 13.827/2019), para evitar que outras forcas ou cargos de policiais diversos
se arvorem da expressdo “Autoridade Policial”;

* Traz claramente a possibilidade de o Delegado de Policia conferir a medida
protetiva na Lei Maria da Penha, ainda que dependa de homologacdo judicial, o
mesmo se dando com relacdo ao “policial” numa acepc¢do muito ampla e genérica
(cujas criticas estardo mais adiante);

¢ Qutra mudanca promovida e vista como positiva pela Lei n° 13.827/19 foi
ainsercdo do art. 38-A na Lei Maria da Penha, segundo o qual: “Art. 38-A. O juiz
competente providenciard o registro da medida protetiva de urgéncia. Pardgrafo
tnico. As medidas protetivas de urgéncia serdo registradas em banco de dados
mantido e regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica, garantido o acesso
do Ministério Publico, da Defensoria Piblica e dos 6rgdos de seguranca publica
e de assisténcia social, com vistas a fiscalizacdo e a efetividade das medidas
protetivas.” Se o Banco de dados for mantido de maneira adequada, e permitir
efetivamente que as Policias Judicidrias entre outras forcas policiais vinculadas
a Seguranca Publica tenham acesso, serd bem-vindo para evitar o problema de
que atualmente as medidas protetivas hoje, na grande maioria, estdo sob sigilo
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nos sites do Poder Judicidrio, e ndo se informa as Delegacias de Policia sobre
as mesmas, o que acaba sendo um desservico a sociedade e a prépria vitima.

Os pontos negativos da nova Lei n° 13.827/2019:

* Para n6s € inconstitucional a Lei no ponto que permite outros “policiais” que
ndo Delegados de Policia aplicar a medida, pois hd uma clara invasdo do legislador
ordindrio nas atribuigdes constitucionais e legais previstas que deixa o Delegado de
Policia responséavel pela direcdo da persecucao penal para apurar a autoria e mate-
rialidade delitiva. O Delegado de Policia é quem preside os procedimentos e ndo
faz sentido em violacao a toda sistemdtica permitir que cargos diversos daquele,
apliquem as medidas protetivas. Além disso, a redacao legislativa com todo res-
peito, abre margens para usurpacgdo da atividade técnico-juridica encarregada ao
Delegado de Policia de carreira e coloca em xeque o principio insito a qualquer
atividade policial que é o principio da hierarquia, a partir do momento que amplia
essa esfera de possibilidade com “chancela legal”. Em outras palavras, o préprio
legislador abre margens para uma verdadeira balbtrdia legislativa e principiol6-
gica, colocando em perigo toda aquela construcao sélida criada academicamente
e cientificamente ao longo dos anos da unidade do nosso ordenamento.

* Anova Lei pode representar um desservico, inclusive dificultando a aplicacao
do art. 24-A', da Lei Maria da Penha, uma vez que gerard problemas em sua aplica-
bilidade, diante do seu texto que na esfera penal é interpretado preferencialmente
de maneira estrita e taxativa.

* Permite que “policiais” sem experiéncia juridica e sem formacao juridica na
maioria das vezes, procedam avaliacdo inadequada e coloque a vitima em situagdo
ainda de maior vulnerabilidade, diante da necessidade de exame técnico-juridico,
onde esse munus na esfera policial é atribuida constitucionalmente e legalmente
a carreira juridica do Delegado de Policia;

* Deixa o Estado numa situagdo comoda de mais uma vez querer resolver pro-
blemas com legislacdes e mais legislacoes, ao invés de atacar o problema na causa
e ndo apenas nas consequéncias que também deve ser atacado;

* Pode ser outro passo subliminar para querer depois permitir que outras forcas
permitam arealizar Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), sob argumento
se pode conceder medida protetiva que € o mais, poderia 0 menos que € confec-
cionar o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) ao arrepio da Constituicdao
Federal e da Lei e o pior ainda de tudo: com a chancela do Poder Legislativo e do
Poder Executivo quem deveriam dar o exemplo de respeitar a Carta Maior e as leis.

* As diversas forcas policiais poderdo desrespeitar a hierarquia e querer conceder
medidas protetivas sem que seja por Delegado de Policia, mesmo sendo o caso
de haver Delegado na comarca ou na localidade — semelhante ao que ja tentam
fazer ao arrepio da Constituicao Federal e da Lei com o Termo Circunstanciado de
Ocorréncia (TCO), chancelado inclusive por alguns Tribunais de Justica e o pré-
prio Ministério Publico que deveriam proteger a Constituicao e as préprias leis;

* A expressdo “policial” € muito ampla e acreditamos que surgird divergéncias
para interpretacgao restritiva no sentido de ser aquela expressao “policial” seria o
que trabalha com atos eminentemente cartordrios (como escrivao, investigadores
e inspetores), em detrimento de uma outra interpretacao que defendera que a
expressdo “policial” seria geral e ampliativa para abarcar todos os policiais (inclu-
sive policiais militares entre outros);

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 29 - MAIO/2019



* Outra mudanga promovida e que de primeira vista pode ser visualizada como
negativa pela Lei n° 13.827/19 foi a insercao do art. 38-A na Lei Maria da Penha,
segundo o qual: “Art. 38-A. O juiz competente providenciard o registro da medida
protetiva de urgéncia. Pardgrafo tinico. As medidas protetivas de urgéncia serdo
registradas em banco de dados mantido e regulamentado pelo Conselho Nacional
de Justica, garantido o acesso do Ministério Ptblico, da Defensoria Publica e dos
orgdos de seguranca publica e de assisténcia social, com vistas a fiscalizacdo e a
efetividade das medidas protetivas.”

A terminologia “juiz competente” do artigo supra apesar de recomendavel,
esbarra numa colidéncia legal, pois antes dessa redacao e apenas com a existéncia
do entdo art. 24-A, da Lei Maria da Penha se fazia alusdo “§ 1°: A configuracao do
crime independe da competéncia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas
(incluido pela Lein® 13.641, de 2018)”, 0 que acaba gerando mais inseguranca juridica
e um desservico a sociedade e a prépria vitima, pois para todos os efeitos legais, o
art. 24-A, § 1°, da Lei Maria da Penha, continua em vigor e criard mais um conflito
aparente de lei a ser resolvido. Pela cronologia serd facil superar isso, aplicando a
lei mais recente, agora se for de especialidade e até mesmo de conferir maior pro-
tecdo a mulher (conforme mandamento da prépria Lei Maria da Penha) teremos
problemas de interpretacdes e de linhas de entendimentos diversas.

O legislador precisa observar os pontos de contatos com as leis e entre as leis
com as nuances das medidas para evitar contradi¢des legais que denominamos
terminologicamente de “contraponto legislativo”, “colidéncia legislativa” ou “sui-
cidio legislativo”;

* Cria também uma inseguranca juridica, para aqueles que sustentam que as
matérias de “restricdes de direito” no ambito da Lei Maria da Penha seriam de reserva
de jurisdicao (mormente de ir e vir assegurados constitucionalmente) e poderiam
ser inconstitucionais as medidas outorgadas pela nova Lei n° 13.827/2019, quando
se conferiu ao agente policial e até mesmo ao Delegado de Policia, agentes esses
ndo detentores da reserva jurisdicional; Esse argumento para nés nao prospera,
pois em muitas vezes os Delegados jd restringem direitos maiores dentro do direito
de ir e vir (liberdade), quando ratificam (ou decretam) a prisao flagrancial de con-
duzidos com suas deliberac¢des iniciais, até que haja andlise do Poder Judiciéario;

* Desprestigia atribuicdes constitucionais e legais de outros cargos;

* Abre brechas e € um “golpe sorrateiro” para o ciclo completo policial, ainda
que de maneira sutil e subliminar. Esse argumento ganha mais forca, quando ana-
lisamos o antigo Projeto de Lei n° 13.505/2017, que através do veto presidencial
impediu a autorizacdo de medidas protetivas de urgéncia a mulher vitima de vio-
léncia doméstica pelo Delegado de Policia, e na sequéncia, sobreveio este Projeto
de Lei, hoje corporificado na Lei n° 13.827/2019;

* Fecha os olhos para a problemadtica de o Estado ignorar as frentes da educacao,
saude, distribuicdo de renda, cultura, infraestrutura entre outras que devem andar
de maos dadas com a seguranca ptblica e demonstra querer resolver as coisas na
“caneta” por Lei, com atropelo a boa técnica redacional legislativa e da preservacao
da unidade do ordenamento juridico em si;

* A interpretacdo a ser dada “aos seus dependentes” do caput do art. 12-C, inse-
rido pelanova lein® 13.827/2019 também traz mais problemas. Quais sdo esses pro-
blemas? Vejamos: “Art. 12-C: Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida
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ou a integridade fisica da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou
de seus dependentes, o agressor serd imediatamente afastado do lar, domicilio ou
local de convivéncia com a ofendida:” Indaga-se: aplica-se a Lei Maria da Penha se
o dependente for crianca ou adolescente do sexo masculino? Observe ainda a con-
juncdo alternativa “ou”, portanto, verificada a existéncia de risco a vida da mulher ou
de qualquer dos seus dependentes (filhos ou filhas) o agressor poderd ser afastado
do lar? Este € outro ponto da nova lei que suscitard debates acalorados.

* A sanha punitiva do legislador mais uma vez entrou na vedacdo da liberdade
provisoria prevista no § 2° do art. 12-C, nestes termos: “§ 2° Nos casos de risco a
integridade fisica da ofendida ou a efetividade da medida protetiva de urgéncia,
ndo serd concedida liberdade proviséria ao preso.” E de ressaltar que o STF ao
longo dos tltimos anos declarou ser inconstitucional a veda¢do automaética da
liberdade provisoria (vide HC 104339 e RE 1098325)? e, este pardgrafo, mais uma
vez, suscitard discussoes acerca da sua (in)constitucionalidade.

* Cria a problemaética de como serd instrumentalizada (veiculada) a medida
protetiva conferida em sede policial pelo Delegado de Policia e policial: se por
meio de mandado? Por meio de notificacdo? Despacho de deliberacao (de con-
telddo decisério) da concessdao da medida protetiva policial? A Lei deve trazer um
contetido seguro para o seu operador;

* A Lei possibilita apenas o afastamento do agressor do lar, quando muitas das
vezes sdo necessdrias as demais medidas previstas na Lei Maria da Penha; Cria-se uma
protecao deficiente a vitima, onde a Lei ndo poderia ter sido tdo timida como fora;

Ademais, como ficard o art. 24-A, da Lei Maria da Penha? Indagamos isso porque
alei faz alusdo ao descumprimento de “decisdo judicial”, que pressupde se dar no
mundo fenoménico, apés a notificacdo (ou intimacao) do suposto agressor e des-
cumpridor da medida.

Vejamos a sua redagdo disposta no art. 24-A, da Lei Maria da Penha:

Art. 24-A. Descumprir decisao judicial que defere medidas protetivas de urgéncia pre-
vistas nesta Lei:

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

§ 1° A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou criminal do juiz que
deferiu as medidas.

§ 2° Na hipétese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder
fianca.

§ 30 O disposto neste artigo ndo exclui a aplicacdo de outras san¢des cabiveis.

E a notificacdo (ou intimacao) do art. 24-A, da Lei Maria da Penha ser4 feita
por quem?

Essa notificacdo (ou intimacao) continuard do mesmo jeito, ou seja, sera rea-
lizada por oficial de justica (senhor meirinho) vinculado ao Poder Judicidrio ou
com a superveniéncia da nova Lein° 13.827/2019 alterard o quadro em que a noti-
ficacao seria feita por policiais e Delegados de Policia?

Fato é que as novas medidas protetivas outorgadas ao Delegado de Policia e ao
policial, despertardo discussdes desta indole. Pensamos sem prejuizo de compre-
ensao diversa, que essas notificacdes eventualmente realizadas pelos Delegados de
Policia ou por policiais antes da chancela do Poder Judicidrio, via homologacao, e
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da notificacao (ou intimacao) judicial ndo terdo o condio de atrair o crime do art.
24-A, da Lei Maria da Penha.

Mas qual o crime cometerd quem descumprir a ordem do Delegado de Policia
ou de policial antes da homologacao judicial, ou seja, antes das 24 horas do prazo
que a medida deverd ser comunicada ao Poder Judicidrio?

Certamente, terdo vozes advogando crime de desobediéncia — que para nés
estaria sepultada pelos préprios argumentos que o STJ na época serviu para refutar
quando se descumpria as mesmas medidas protetivas da Lei Maria da Penha —,
sem contar o possivel crime de coac¢do no curso do processo por abranger medidas
inclusive flagranciais ou de procedimentos policiais em cursos. Talvez nesse ponto,
anovaLeine 13.827/2019 criaria até uma situagao mais gravosa também em relagao
ao investigado (suspeito) até entdo ao art. 24-A, da Lei Maria da Penha.

CONSIDERACOES FINAIS

Enfim, a nova Lei n°® 13.827/2019 traz muitas velharias e muitos assuntos igno-
rados propositalmente pelo Estado e de novidade traz a necessidade de refletirmos
sob os aspectos positivos e negativos para nosso futuro como pais e sociedade
organizada, onde nem o legislador ordindrio observa a tecnicidade e o enfrenta-
mento adequado de problemas de indole criminal e social, mormente quanto a
condicdo da mulher, vitima de violéncia.

O crime deve ser combatido ndo apenas nas suas consequéncias, mas acima
de tudo nas suas causas, e com investimentos as Policias e respeito a ordem cons-
titucional, legal e técnica, para evitarmos com todo o respeito, 5 (cinco0 novas
“atrapalhadas juridicas”.

NOTA

1 Art. 24-A. Descumprir decisao judicial que defere medidas protetivas de urgéncia previstas
nesta Lei: (Incluido pela Lei n° 13.641, de 2018)Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 2 (dois)
anos. (Incluido pela Lei n° 13.641, de 2018). § 1° A configuracdo do crime independe da com-
peténcia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas. (Incluido pela Lei n° 13.641, de 2018).
§ 20 Na hipdtese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder fianca.
(Incluido pela Lei n° 13.641, de 2018). § 3° O disposto neste artigo ndo exclui a aplicagcdo de
outras sang¢bes cabiveis. (Incluido pela Lei n° 13.641, de 2018).

2 STF reafirma inconstitucionalidade da regra que proibe liberdade proviséria a presos por trafi-
co de drogas: O Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou sua jurisprudéncia no sentido da in-
constitucionalidade de regra prevista na Lei de Drogas (Lei 11.343/2006) que veda a concessao
de liberdade proviséria a presos acusados de trafico. A decisédo foi tomada pelo Plenario Virtual
no Recurso Extraordindrio (RE) 1038925, com repercussao geral reconhecida. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354431.

MARCEL GOMES DE OLIVEIRA é Delegado JOAQUIM LEITAO JUNIOR é Delegado de Policia
de Policia no Estado do Mato Grosso, atual- no Estado de Mato Grosso, atualmente Assessor Ins-
mente lotado na Delegacia Especializada de titucional e Coordenador da Assessoria Juridica da
Homicidio e Prote¢éo a Pessoa — DHPP. Espe- Diretoria da Policia Judiciria Civil do Estado de Mato
cialista em Direito do Estado. Especialista em Grosso. Pés-graduado em Ciéncias Penais pela rede
Metodologia do Ensino Superior. Atualmente é professor de ensino Luiz Flavio Gomes (LFG) em parceria com Universidade
de cursos preparatorios para concursos publicos e professor de Santa Catarina (UNISUL). P6s-graduado em Gestdo Municipal
da Academia de Policia Judiciaria Civil do Estado do Mato pela Universidade do Estado de Mato Grosso — UNEMAT e pela
Grosso - ACADEPOL/MT. Universidade Aberta do Brasil. Colunista do site Justica e Policia,
coautor de obra juridica e autor de artigos juridicos.
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Contratacao de leiloeiro
oficial por meio de
credenciamento

m POR MARINES RESTELATTO DOTTI

“Segundo o Projeto de Lei n® 1292/1995, que almeja revo-
gar a Lei n® 8.666/93, se a administracao publica optar pela
realizacao de leilao por intermédio de leiloeiro oficial devera
seleciona-lo (contrata-lo) mediante licitacao na modalidade
pregao, adotando o critério de julgamento de maior desconto

para as comissoes a serem cobradas, utilizando como parame-
tro maximo os percentuais definidos na lei que regula a referida
profissao, observados os valores dos bens a serem leiloados.??
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ispoe a Constituicdo Federal em seu art. 37, inciso XXI, que ressalva-
dos os casos especificados na legislacao, as obras, servicos, compras e
alienacoes serdo contratados mediante processo de licitagdo, assegu-
rando-se aos concorrentes igualdade de condicdes.

A alienacdo de bens da administracao publica, subordinada a existéncia de inte-
resse ptblico devidamente justificado, deve ser precedida de avaliacdo prévia. A
necessdria realizacao de ampla e séria pesquisa e a correspondente fixacdo de preco
minimo de arrematacao, em conformidade com o praticado pelo mercado, afasta a
aplicacdo da Lein° 8.429/92, alei de improbidade administrativa. De acordo com o
seu art. 10, inciso IV, configura ato de improbidade administrativa, que causa lesdo
ao erdrio, qualquer a¢dao ou omissao, dolosa ou culposa!, que permita ou facilite
a alienacdo de bem integrante do patrimdnio de qualquer das entidades referidas
em seu art. 1°, por preco inferior ao de mercado.

A alienacdo de bens da administracdo publica pode efetivar-se por meio de
leilao. Segundo o art. 22, § 5°, da Lei n° 8.666/93, leildao é a modalidade de licitagao
entre quaisquer interessados para a venda de bens mdéveis inserviveis para a admi-
nistracao ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alie-
nacdo de bens imdveis prevista em seu art. 192, a quem oferecer o maior lance, igual
ou superior ao valor de avaliacdo. Jd o art. 17, § 6°, do mesmo diploma, preceitua
que para a venda de bens mdveis avaliados, isolada ou globalmente, em quantia
ndo superior ao limite previsto em seu art. 23, inciso II, alinea “b”, ou seja, até R$
1.430.000,00 (um milh&o, quatrocentos e trinta mil reais)?, a administracdo poderd
permitir a utilizacdo da modalidade leilao.

O Projeto de Lei n° 1292/1995, que almeja revogar a Lei n° 8.666/93, também
dispoe sobre a utilizacdo do leildo, definindo-o com a modalidade de licitacdo
utilizada para a alienacdo de bens imdéveis ou de bens méveis inserviveis ou legal-
mente apreendidos, a quem oferecer o maior lance. A utilizacdo da modalidade
licitatéria leildo, sublinhe-se, permite a administracdo publica obter propostas
mais vantajosas em razao da disputa pela maior oferta (ou maior lance) que ocorre
entre os licitantes.

CLASSIFICACAO DOS BENS MOVEIS INSERVIVEIS

Para a legitimidade da licitacao que vise o desfazimento de bens méveis da
administragdo, deve ser designada comissao especial de avaliagdo, conforme pre-
visto no art. 10 do Decreto federal n° 9.373/18, o qual disp6e sobre a alienacao,
a cessdo, a transferéncia, a destinacao e a disposicao final ambientalmente ade-
quadas de bens méveis no &mbito da administracdo ptiblica federal direta, autar-
quica e fundacional.

As classificacoes e avaliacoes de bens serdo efetuadas por comissado especial,
instituida pela autoridade competente e composta por trés servidores do 6rgao ou
da entidade, no minimo. De acordo com o art. 3° do citado Decreto, para que seja
considerado inservivel, o bem sera classificado como: a) ocioso — bem mével que
se encontra em perfeitas condicoes de uso, mas nao é aproveitado; b) recuperavel —
bem mével que ndo se encontra em condicdes de uso e cujo custo da recuperacao
seja de até cinquenta por cento do seu valor de mercado ou cuja andlise de custo
e beneficio demonstre ser justificdvel a sua recuperacao; c) antiecondmico — bem
moével cuja manutencdo seja onerosa ou cujo rendimento seja precdrio, em virtude
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de uso prolongado, desgaste prematuro ou obsoletismo; ou d) irrecuperdvel - bem
movel que ndo pode ser utilizado para o fim a que se destina devido a perda de
suas caracteristicas ou em razao de ser o seu custo de recuperacao superior a cin-
quenta por cento do seu valor de mercado ou de a andlise do seu custo e beneficio
demonstrar ser injustificavel a sua recuperacao.

O art. 6° do Decreto preceitua que os bens méveis inserviveis ociosos e os recu-
perdveis poderdo ser reaproveitados, mediante transferéncia interna ou externa.
J4 o art. 7° estabelece que os bens moveis inserviveis cujo reaproveitamento seja
considerado inconveniente ou inoportuno serao alienados em conformidade com
a legislacdo aplicdvel as licitacdes e aos contratos no dmbito da administracdo
publica federal direta, autdrquica e fundacional, indispensdvel a avaliacdo prévia.

LEILOEIRO

O leildo, modalidade licitatdéria que visa alienar bens inserviveis da adminis-
tracdo, pode ser cometido a leiloeiro oficial ou a servidor designado pela autori-
dade competente. Quando for designado servidor da administracdo para atuar
como leiloeiro, este nado fard jus a qualquer remuneracao pelo servico prestado, por
aplicacao do disposto na Lei n° 13.707/18, a qual dispde sobre as diretrizes para a
elaboracao e execucao da Lei Or¢camentdria de 2019, in verbis:

Art. 17. Ndo poderdo ser destinados recursos para atender a despesas com: [...] VIl -
pagamento, a qualquer titulo, a agente publico da ativa por servicos prestados, inclusive
consultoria, assisténcia técnica ou assemelhados, a conta de quaisquer fontes de recursos;

A administracdo publica, quando da alienagdo de bens méveis ou iméveis,
pode valer-se de leiloeiro oficial?, desde que devidamente matriculado em Junta
Comercial do estado ou do Distrito Federal, estando desobrigada de arcar com o
pagamento de comissdo a esse profissional em decorréncia do servico prestado
(venda do bem), conforme disposto no Decreto n° 21.981/32. Compete-lhe, no
entanto, observar que os leiloeiros funcionarao por distribuicao rigorosa de escala
de antiguidade, a comecar pelo mais antigo. O leiloeiro que for designado para
realizar os leildes, verificando, em face da escala, que nao lhe toca a vez de efe-
tué-los, indicara a reparticdo ou autoridade que o tiver designado aquele a quem
deva caber a designacao, sob pena de perder, em favor do prejudicado, a comissdo
proveniente da venda efetuada.

Os leiloeiros cobrardo somente dos compradores a comissdo pela venda do
bem, correndo as despesas de antincios, reclamos e propaganda dos leildes por
conta da parte vendedora, ou seja, a administracao publica estd desobrigada de
arcar com o pagamento de comissao ao leiloeiro oficial pela venda do bem, com-
petindo-lhe arcar com os custos de publicacdo do edital. A comissao serd supor-
tada pelo comprador ou arrematante, observados os percentuais fixados no art.
24 do Decreto n° 21.981/32.

CONTRATACAO DE LEILOEIRO OFICIAL

E como se efetiva a contratagdo de leiloeiro oficial pela administracao publica?
A Lei n° 8.666/93 nao dispoe, especificamente, a respeito. J4 o Projeto de Lei n°
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1292/1995 estabelece que se a administracdo publica optar pela realizacdo de
leilao por intermédio de leiloeiro oficial, devera seleciond-lo mediante licitacao na
modalidade pregdo, adotando o critério de julgamento de maior desconto para as
comissOes a serem cobradas, utilizando como parametro maximo os percentuais
definidos na lei que regula a referida profissdo, observados os valores dos bens a
serem leiloados. O art. 24 do Decreto n° 21.981/32, que regula a profissdo de leilo-
eiro, preceitua que a taxa de comissdo dos leiloeiros serd regulada por convenc¢ao
escrita que, sobre todos ou alguns dos efeitos a vender, eles estabelecerem com os
comitentes. Em falta de estipulacao prévia, regulard a taxa de 5% (cinco por cento)
sobre mdveis, mercadorias, joias e outros efeitos e a de 3% (trés por cento) sobre
bens im6veis de qualquer natureza.

Diante da estrita observancia de escala de antiguidade® dos leiloeiros oficiais
matriculados na Junta Comercial e da ndo incidéncia de pagamento relativo a
comissdo por parte da administragdo — ou seja, ndo hd despesa para a administracao
publica no tocante a atividade desempenhada pelo leiloeiro (impossibilitando a
definicao de critério de julgamento da melhor proposta na licitacdo) — extrai-se
ser invidvel a realizacao de procedimento licitatdrio para a selecao de leiloeiro, o
que torna juridicamente possivel a contratacao por meio do credenciamento, cujo
fundamento legal repousa no art. 25, caput, da Lei n° 8.666/93.

Tal solucéo € extraida de questionamento constante na obra® “1000 perguntas
e respostas necessdrias sobre licitacao e contrato administrativo na ordem juri-
dica brasileira”. Assim:

244. A contratacao de leiloeiro, registrado na Junta Comercial competente, pode ser
realizada por meio de credenciamento?

A profissao de leiloeiro € exercida mediante matricula concedida pelas Juntas
Comerciais do Distrito Federal e dos estados, de acordo com as disposicdes do
Decreto Federal n° 21.981/32, que regulamenta a atividade de leiloeiro.

As Juntas Comerciais organizam a lista dos leiloeiros matriculados, classificados
por antiguidade, com as anotagdes que julgarem indispensdveis, publicando-a em
edital afixado a porta de suas sedes e no didrio oficial, ou, onde este ndo houver, em
jornal de maior circulacao, durante o més de marco de cada ano, com a data das res-
pectivas nomeacgdes, podendo as reparticoes publicas requisitar a lista a qualquer
tempo, para execuc¢do do disposto no art. 42 do Decreto n° 21.981/32, segundo o
qual, nas vendas de bens méveis ou iméveis pertencentes a Unido, estados e muni-
cipios, os leiloeiros funcionarao por distribuicdo rigorosa de escala de antiguidade,
a comecar pelo mais antigo. O leiloeiro que for designado para realizar os leildes
de que trata o art. 42, verificando, em face da escala, que nao lhe toca a vez de efe-
tud-los, indicard, a reparticdo ou autoridade que o tiver designado, aquele a quem
deva caber a designacao, sob pena de perder, em favor do prejudicado, a comissdo
proveniente da venda efetuada.

Nas vendas de bens ptiblicos, méveis ou imoveis, os leiloeiros cobrardo dos
compradores somente a comissao sobre os bens arrematados, correndo as des-
pesas de veiculacao de antincios e propaganda dos leildes por conta da parte
vendedora (a administracdo publica), segundo dispde o mencionado art. 42, §
20. Ou seja, a administracao publica estd desobrigada de arcar com o pagamento
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de comissdo ao leiloeiro pela venda do bem. Tal 6nus é do comprador ou arre-
matante, no percentual fixado no art. 24, pardgrafo tinico, do referido Decreto.
Confira-se o dispositivo citado:

Art. 42. Nas vendas de bens moveis ou iméveis pertencentes a Unido e aos Estados e
municipios, os leiloeiros funcionarao por distribuicdo rigorosa de escala de antiguidade, a
comecar pelo mais antigo.

§1° O leiloeiro que for designado para realizar os leildes de que trata este artigo, veri-
ficando, em face da escala, que nao lhe toca a vez de efetua-los, indicara a reparticdo ou
autoridade que o tiver designado aquele a quem deva caber a designacdo, sob pena de
perder, em favor do prejudicado, a comissao proveniente da venda efetuada.

§ 2° Nas vendas acima referidas os leiloeiros cobrardo somente dos compradores a comis-
sdo estabelecida no pardgrafo tnico do artigo 24, correndo as despesas de anuncios, recla-
mos e propaganda dos leildes por conta da parte vendedora. (grifamos)

Diante da estrita observancia de escala de antiguidade dos leiloeiros matricu-
lados na Junta Comercial e da ndo incidéncia de pagamento relativo a comissao
por parte da administracdo — ou seja, ndo hd despesa para a administragao publica
no tocante a atividade desempenhada pelo leiloeiro (impossibilitando a defini¢do
de critério de julgamento da melhor proposta na licitacao) — extrai-se ser invidvel
a realizacdo de procedimento licitatério para a selecao de leiloeiro, o que torna
juridicamente possivel a contratacdo por meio do credenciamento, cujo funda-
mento legal repousa no art. 25, caput, da Lei n°® 8.666/93.

O requisito exigido para a definicdo daquele que atuara na alienacao de bens
pertencentes ao patrimonio publico, reitere-se, é o cumprimento de escala de
antiguidade, iniciando-se pelo mais antigo, dentre os credenciados pelo 6rgdo ou
entidade publica.

CREDENCIAMENTO

O credenciamento consiste em contrato pelo qual a administracdo publica
confere a um particular, pessoa fisica ou juridica, a prerrogativa de exercer certas
atividades materiais ou técnicas, em carater instrumental ou de colaboracdo com
o poder publico, a titulo oneroso. Encontra supedaneo na inviabilidade de com-
peticao do art. 25, caput, da Lei n° 8.666/93, ou seja, trata-se de hip6tese de ine-
xigibilidade de licitacdo. Caracteriza-se pelo fato de a administracao dispor-se a
contratar todos os que tiverem interesse e que satisfacam as condicdes por ela esta-
belecidas, ndo havendo, portanto, competicao excludente entre os interessados.
Aplica-se a objetos em que as diferencas personalizadas (empresas ou profissio-
nais) tém pouca relevincia para o interesse publico, dado o nivel técnico da ati-
vidade, ja regulamentada ou de facil verificagdo, como ocorre, por exemplo, com
os leiloeiros oficiais.Todos os interessados credenciados poderao ser contratados
nas condic¢des estabelecidas, o que inviabiliza a competicao.

E vedado a administracdo utilizar o credenciamento para o efeito de esco-
lher o credenciado que entenda ser o melhor para a consecucao do objeto. Esse
procedimento nao assegura que todos serdo contratados. Na verdade, quando a
administracdo utiliza o credenciamento para contratar profissional ou empresa
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que se ajuste ao perfil tracado pela administracdo, também exclui aqueles que o
desatendam, sendo este o fator desigualador que legitima o discrimen, que, de
outra forma, ofenderia a isonomia. Cumpre a administracdao desenvolver meto-
dologia para a distribuicao dos servigos entre os interessados de forma obje-
tiva e impessoal, afastando qualquer tipo de favorecimento ou privilégio, por
aplicacao do principio da isonomia. No caso da contratacao de leiloeiro oficial
pela administracao publica, requisita-se o profissional obedecendo-se, rigoro-
samente, a escala de antiguidade entre os credenciados para atendimento das
demandas, iniciando-se pelo mais antigo, cumprindo-se, assim, os principios
dalegalidade e isonomia.

De acordo com o Tribunal de Contas da Unido, o credenciamento configura
uma hipétese de inviabilidade de competicdo decorrente da possibilidade de a
administracdo contratar empresas ou profissionais de um determinado setor em
igualdade de condicoes, observados os requisitos de qualificacdo (Acérdao ne°
141/2013 - Plendrio, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, Processo n° 008.671/2011-
7). Ainda segundo a Corte de Contas federal, embora nao esteja previsto nos incisos
do art. 25 da Lei n° 8.666/1993, o credenciamento tem sido admitido pela dou-
trina e pela jurisprudéncia como hip6tese de inexigibilidade inserida no caput do
referido dispositivo legal, porquanto a inviabilidade de competicdo configura-se
pelo fato de a administracdo dispor-se a contratar todos os que tiverem interesse e
que satisfacam as condig¢des por ela estabelecidas, ndo havendo, portanto, relacao
de exclusdo (Ac6rdao n° 351/2010 — Plendrio, Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa,
Processo n°© 029.112/2009-9).

Processa-se o credenciamento por meio de edital de chamamento de interes-
sados, in casu, deleiloeiros oficiais, que atendam aos requisitos previamente defi-
nidos (matricula em Junta Comercial de estado ou do Distrito Federal), o qual, em
regra, deverd estar permanentemente aberto para recebimento da documentacio
exigida, permitindo-se, assim, amplo e continuo acesso de interessados as contra-
tacOes da administracao. Se a contratacao esgota-se em periodo determinado, sem
previsao de continuidade, nao hd, por evidente, razdo para que a administracdo
mantenha o chamamento permanentemente aberto.

No credenciamento compete a administracdo ptiblica definir o valor da contra-
tacdo, contudo, no credenciamento de leiloeiros oficiais tal obrigacdo ndo encontra
aplicabilidade tendo em vista que a administracdo publica estd desobrigada de arcar
com o pagamento de comissao a esse profissional pela venda do bem, afastando-
se o carater oneroso da relacdo juridico-contratual, tipico do credenciamento. O
pagamento de comissao ao leiloeiro, reitera-se, é de exclusiva responsabilidade
do comprador ou arrematante, observando-seos percentuais fixados no art. 24
do Decreto n° 21.981/32.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal estabelece em seu art. 37, inciso XXI, que as obras, ser-
vicos, compras e, inclusive, as alienacoes de bens, mdéveis e imdveis, devem ser pre-
cedidas de um procedimento seletivo prévio que assegure igualdade de condigdes
a todos os interessados. A modalidade licitatéria denominada leildo materializa
o comando constitucional que exige licitacdo prévia para a alienacdo de bens do
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patrimonio publico da Unido, estados, Distrito Federal e municipios, a qual pode
ser cometida a leiloeiro oficial ou a servidor designado pela autoridade competente.

Segundo o Projeto de Lein® 1292/1995, que almeja revogar a Lei n° 8.666/93, se
a administracdo publica optar pela realizacao de leilao por intermédio de leiloeiro
oficial deverd seleciond-lo (contratd-lo) mediante licitacdo na modalidade pregao,
adotando o critério de julgamento de maior desconto para as comissdes a serem
cobradas, utilizando como pardametro maximo os percentuais definidos na lei
que regula a referida profissdo, observados os valores dos bens a serem leiloados.

A contratacdo de leiloeiro oficial, nada obstante o disposto no referido Projeto
de Lei acerca da utilizacdo da modalidade pregdo, adequa-se, eficazmente, ao
instituto juridico do credenciamento, cujo fundamento legal repousa no art. 25,
caput, da Lei n° 8.666/93, sendo vejamos:

(a) de acordo com o art. 42 do Decreto n° 21.981/32, que regula a profissdo de
leiloeiro oficial, “nas vendas de bens moéveis ou iméveis pertencentes a Unido,
aos estados e aos municipios, os leiloeiros funcionarado por distribuicao rigorosa
de escala de antiguidade, a comecar pelo mais antigo”; hd, portanto, uma ordem
sequencial a seratendida pela administracao quando da contratacao de leiloeiros
oficiais, o que torna invidvel o procedimento seletivo prévio desses profissionais
por meio de licitacao;

(b) a ndo incidéncia de pagamento relativo a comissdo por parte da adminis-
tracdo publica - ou seja, ndo hd despesa para a administracao no tocante a atividade
desempenhada pelo leiloeiro, inexistindo, portanto, o cardter oneroso da relacdo juri-
dico-contratual entre a administracao e este profissional —impossibilita a definicdo
de critério de julgamento da melhor proposta, tornando, também por esse motivo,
invidvel a realizacdo de procedimento licitatério para a selecdo de leiloeiro oficial;

(c) ataxa de comissao dos leiloeiros, segundo o art. 24 do Decreto n° 21.981/32,
paga exclusivamente pelo arrematante do bem, deve ser regulada por convencgdo
escrita, sendo que, em falta de estipulacao prévia, regulard a taxa de 5% (cinco por
cento) sobre méveis, mercadorias, joias e outros efeitos e a de 3 % (trés por cento)
sobre bens iméveis de qualquer natureza; hd, portanto, prévia definicao dacomis-
sdoa ser paga ao leiloeiro oficial, sendo descabida qualquer fixacado de percentual
de comissaopela administracdo publica.

O credenciamento caracteriza-se pela contratacdo de todos os que tiverem
interesse e que satisfacam as condicoes fixadas pela administracdo, ndo havendo
relacdo de exclusao. Para sua legitimidade, no entanto, devem ser observados os
seguintes requisitos:

a) chamamento de interessados, in casu, de leiloeiros oficiais, por meio de
edital, garantindo-se igualdade de condi¢Ges entre todos os interessados hdbeis a
contratar com a administracao;

b) exigéncia, no edital de chamamento, de comprovacao de matricula do lei-
loeiro em Junta Comercial de estado ou do Distrito Federal;

¢) estipulacao, como regra, de que o edital permanecerd aberto para recebi-
mento da documentacao exigida, permitindo-se, assim, amplo e continuo acesso
de interessados as contrata¢ées da administracao;

d) requisicdo do profissional com observancia daescala de antiguidade entre
os credenciados para atendimento das demandas, iniciando-se pelo mais antigo,
cumprindo-se, assim, os principios da legalidade e isonomia; e
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e) nao interferéncia, da administracao, no percentual de comissao a ser pago
ao leiloeiro, de exclusiva responsabilidade do arrematante do bem e em confor-
midade com o disposto no art. 24 do Decreto n° 21.981/32. &

NOTAS

1 Impde-se a verificagdo do nexo de causalidade entre a agdo ou a omissao e o resultado veri-
ficado, a existéncia de dolo (deliberada intencdo) ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou im-
pericia) do agente. A configuracdo dos atos de improbidade administrativa previstos no art.
10 da Lei n° 8.429/92 (que causam prejuizo ao erario), exige a presenca do efetivo dano ao
erario (critério objetivo) e, a0 menos, culpa, 0 mesmo nao ocorrendo com os tipos previstos
nos artigos 9° e 11 da mesma Lei (enriquecimento ilicito e atos de improbidade administrativa
que atentam contra os principios da administracao publica), os quais se prendem ao elemento
volitivo do agente (critério subjetivo), exigindo-se o dolo.

2 Art. 19. Os bens imdveis da Administracdo Publica, cuja aquisicdo haja derivado de procedi-
mentos judiciais ou de dacdo em pagamento, poderdo ser alienados por ato da autoridade
competente, observadas as seguintes regras:| — avaliagdo dos bens aliendveis;|l - comprovacao
da necessidade ou utilidade da alienacao;lll - adogao do procedimento licitatério, sob a moda-
lidade de concorréncia ou leildo.

3 Decreto n°9.412/18, atualiza os valores das modalidades de licitacao de que trata o art. 23 da
Lei n° 8.666/93.

4 De acordo com o art. 2° do Decreto n° 9.412/18, para ser leiloeiro, é necessario provar: (a)
ser cidaddo brasileiro e estar no gozo dos direitos civis e politicos; (b) ser maior de vinte e
cinco anos; (c) ser domiciliado no lugar em que pretenda exercer a profissdo, ha mais de
cinco anos; (d) ter idoneidade, comprovada com apresentacao de caderneta de identidade e
de certiddes negativas dos distribuidores, no Distrito Federal, da Justica Federal e das Varas
Criminais da Justica local, ou de folhas corridas, passadas pelos cartérios dessas mesmas
Justicas, e, nos Estados, pelos Cartorios da Justica Federal e Local do distrito em que o candi-
dato tiver o seu domicilio. Apresentard, também, o candidato, certiddo negativa de acées ou
execugdes movidas contra ele no foro civil federal e local, correspondente ao seu domicilio
e relativo ao ultimo quinquénio. Ainda segundo o referido Decreto, notadamente o seu art.
39, ndo podem ser leiloeiros: (a) os que ndo podem ser comerciantes; (b) os que tiverem sido
destituidos anteriormente dessa profissdo, salvo se o houverem sido a pedido; e (c) os falidos
nao reabilitados e os reabilitados, quando a faléncia tiver sido qualificada como culposa ou
fraudulenta.

5 Oart.42 do Decreto n° 21.981/32preceitua que nas vendas de bens moveis ou imoveis perten-
centes a Unido e aos Estados e municipios, os leiloeiros funcionardo por distribuicdo rigorosa
de escala de antiguidade, a comecar pelo mais antigo.

6 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. Belo Horizonte: Férum, 2017. p.
376-377.
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Civic Techs fomentam

a litigancia

cada ano cresce o nimero de iniciativas dos setores ptblico e priva-

do em busca da desjudicializacdo. Boa parte dos juizes, promotores e

advogados tem consciéncia de que a excessiva litigiosidade brasileira

é prejudicial para todos os agentes, sem exce¢do. O orcamento de 90
bilhdes de reais do Poder judicidrio é insuficiente para enfrentar os mais de 80
milhoes de processos judiciais em tramitacdo.

O Poder Judicidrio brasileiro, através do CNJ — Conselho Nacional de Justica,
promove campanhas de conscientizacdo, eventos e diversas iniciativas sobre os
métodos adequados de solugdo de conflitos, como a conciliacao, a mediacao e
a arbitragem. Inclusive, integram as metas do CNJ ampliar a utilizagdo destes
métodos nos mais diversos tipos de processos.

A SENACON - Secretaria Nacional do Consumidor — que é vinculada ao Minis-
tério da Justica tem incentivado a utiliza¢ao da plataforma Consumidor.Gov como
canal efetivo para que consumidores apresentem as suas reclamacdées e negociem
diretamente com as empresas de forma a evitar a judicializacdo. Somente em janeiro
de 2019, esta plataforma realizou mais de 60.000 atendimentos.
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Ainiciativa privada, desde 2015, também contribui para a desjudicializacdo por
meio de plataformas de acordo que conectam as partes e buscam uma composicao
sem a utilizacao da estrutura publica. As chamadas lawtechs com atuacdo especia-
lizada em ODR s — Online Dispute Resolution — sao as iniciativas que conectam a
inovacdo, a tecnologia e a busca pela desjudicializacao.

Outro ponto de contato entre o segmento juridico e a inovacao pertence as
civictechs, novas empresas que apresentam solu¢des tecnoldgicas para ampliar a
participagdo e engajamento dos cidaddos junto a esfera publica. Existem ideias
incriveis com potencial de impactar milhares de brasileiros, como, por exemplo,
aplicativos que conectam o cidadao aos politicos e gestores ptiblicos.

Acontece que existem iniciativas privadas através das civictechs que tem fomen-
tado o litigio sob o manto do empreendedorismo civico. Sdo aplicativos e sites
que, supostamente fundamentados no engajamento social do cidaddo, prometem
indenizacdes para consumidores como base na insatisfacao decorrente da pres-
tacao do servico.

Em alguns casos, tais empresas compram o direito do consumidor, isto &,
adiantam o pagamento de eventual indenizacdo antes da negociacao ou de even-
tual processo judicial. Nota-se que o objetivo ndo € a solu¢do do conflito ou o
reestabelecimento do didlogo entre as partes, mas sim tinica e exclusivamente a
indenizacao em dinheiro.

Nos dias atuais, com o avanco das tecnologias como inteligéncia artificial e
big data, é possivel identificar a localizacao, preferéncias e os hdbitos dos consu-
midores. Por exemplo: ao frequentar um restaurante, o consumidor pode dar sua
opinido positiva ou negativa, mas pela iniciativa de uma civic tech o consumidor
visualizard na time line da sua rede social uma campanha especifica dizendo o
seguinte: “ndo gostou do jantar, o prato demorou muito, nés resolvemos pra vocé,
receba R$ 500,00 imediatamente”.

Nos Estados Unidos é comum encontrar publicidade de advogados que pro-
metem indenizagdes em dinheiro e o financiamento de processos judiciais quando
se trata de acidentes, mas ndo para questdes consumeristas do dia a dia. O criativo
empreendedor brasileiro adaptou a ideia para um sistema de defesa do consu-
midor que tem em andamento 25 milhdes de processos com um custo que pode
chegar a R$ 2.000,00 por acgio.

O risco de uma nova explosdo da judicializacdo € enorme e com consequéncia
para toda a sociedade, sem excec¢do. Todos os segmentos que ofertam produtos e
servicos para consumidores podem ser objeto deste tipo de iniciativa. E, conside-
rando a quantidade de brasileiros com acesso as redes sociais, todas as iniciativas
a favor da desjudicializacao podem sofrer um duro golpe.

Como as propostas de indenizacao sao apresentadas por empresas, a OAB tem
atuado no sentido de impedir este tipo servico, seja porque tal prética caracteriza
captacdo de clientes, seja porque o ajuizamento de eventual acdo judicial ndo
ocorrerd através de um escritério de advocacia.

Inovar € preciso. Desjudicializar é fundamental. O empreendedorismo civico
através das civictechs merece ser amplamente divulgado e valorizado, mas ndo
pode ter sua imagem associada a judicializacao e a industria de indenizacdes.

RICARDO FREITAS FILHO é advogado, sécio da Lee,Brock,Camargo Advogados (LBCA), Mestrando em Direito e pds-graduado
em empreendedorismo e inovacéo.
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"Ainda é enorme o preconceito de quem se afasta
do binarismo de género imposto de forma cruel e
excludente por uma sociedade tao patriarcal e
sexista. Dai o significado desta nova obra que
amplia horizontes ao inserir uma gama enorme de
temas, sob diversos olhares, de modo a inserir
inimeros jeitos de viver e de se ver.'

Maria Berenice Dias



	_GoBack
	m_7139007718186485632_m_-212146268011342
	_gjdgxs
	_GoBack

