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COM A PALAVRA

Sergio Ricardo Natte Marapgoni

ARQUIVO PESSOAL

MP da liberdade

econOmica e seu carater
desenvolvimentista

final, para que serve o Direito? Apressadamente muitos responderao:

“para se fazer justica”. Esta é uma discussdo antiga e nao hd ddvidas

de que seja uma resposta pertinente sob as 6ticas da sociologia, da

filosofia, da antropologia e de outras ciéncias sociais. Entretanto, do
ponto de vista meramente econémico, qual a funcao do Direito?

Previsibilidade. Seguranca para os agentes econémicos. Normas claras e simples
aumentam significativamente o apetite de investidores para a alocagao de recursos
em determinado Pais, da mesma forma que normas confusas, regras em excesso e a
variacao constante de sua interpretacao provocam uma anorexia de investimentos.

N3ao se pretende discorrer sobre os conceitos de Direito e Economia de uma
forma completa, mas apenas ressaltar, numa visao absolutamente pragmatica, que
o aumento dos custos de transacao, causado por uma legislacdo obesa, muitas vezes
incoerente e agravada por interpretacgdes criativas de nossos Tribunais, € causa de
afastamento de novos investimentos no Pais. Sistema tributdrio complexo, com
a edicdo de centenas de normas didrias e legislagdo trabalhista ainda arcaica e
protetora em muitos aspectos, bem como emaranhado de regras, autorizacdes,
alvards etc., exigidos para a abertura de um novo negécio sdo exemplos dos altos
custos de transacdo e baixo incentivo.

Neste contexto surge a MP 881/19,chamada “MP da Liberdade Econdmica”,
criando a Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica, fomentando a garantia
da livre iniciativa e alterando alguns artigos do Cédigo Civil, dentre outras dispo-
sicdes. Ato continuo, comeg¢am as criticas a sua edicdo, notadamente por parte da
comunidade juridica. Vejamos trés das alteracdes propostas no Cédigo Civil: (i) defi-
nicao do que se entende por “desvio de finalidade” e por “confusdo patrimonial”
no art. 50 que trata da desconsideracdo da personalidade juridica; (ii) aplicagdo da
“funcao social do contrato” de acordo com os principios contidos na Declaracao
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de Direitos de Liberdade Econémica (complemento do “caput” do art. 421) e intro-
ducdo de um paragrafo tinico neste artigo determinando a intervencdo minima do
Estado em relacdes contratuais privadas; e (iii) introdu¢ao de um pardgrafo tnico
no art. 423 estabelecendo que a diivida na interpretagdo de determinada cldusula
contratual ndo poderd beneficiar a parte que a redigiu.

Em que pese a existéncia de criticas pertinentes a MP, notadamente nos aspectos
regulatérios de Mercado de Capitais, onde a maior e melhor normatizagdo seriam
bem vindas e aumentariam a seguranca juridica, nas alteracdes acima referenciadas
do Cédigo Civil, a MP acerta ao tornar conceitos principiolégicos mais palpdveis
e ao reduzir o grau de interferéncia do Estado (via Poder Judicidrio) em contratos
entre particulares.

A definicao de “desvio de finalidade” e de “confusao patrimonial” € adequada
e propiciard previsibilidade da aplicacao da desconsideracdo da personalidade
juridica, que € uma medida excepcional, ao romper com a separacao patrimonial
existente entre patrimonio da pessoa juridica e patrimonio de seus sécios.

A limitacdo do raio de aplicacdo da “funcao social do contrato”, cujo conceito
é ainda hoje amplamente debatido nos Tribunais e no meio académico, haja vista
representar uma norma principiolégica, de amplo espectro, é também salutar.
Alids, neste ponto, a MP poderia ter ido além e definido, assim como o fez no caso
do art. 50, o que € enfim a funcao social do contrato. Pertinente, também, a intro-
ducao do pardgrafo tinico no art. 421, introduzindo regra de interven¢do minima
do Estado e de revisao contratual excepcional, em relagées contratuais privadas.
Reforcga-se o conceito de “pacta sunt servanda”. Ou seja, os contratantes devem
respeitar e cumprir o que convencionaram.

O parégrafo tinico introduzido ao art. 423 causou estranheza no mundo juridico
ao disciplinar que determinada cldusula contratual, em caso de duvida, ndo podera
ter uma interpretacao que beneficie a parte que a redigiu. A meu ver, o tinico estra-
nhamento possivel € de forma, mais precisamente de onde se encontra previsto,
como pardgrafo tinico do art. 423 que trata no seu caput de contratos de adesao.
O ideal seria que fosse um artigo novo e geral, enderecado a todos os contratos
particulares, salvo os de adesdo, que ja possui a norma especifica.

De qualquer forma, o contetido da nova norma é excelente. E muito melhor
que, em caso de controvérsia, determinada cldusula seja interpretada conforme
a intenc¢do das partes contratantes e ndo conforme um juiz entenda que tenha
sido a vontade das partes contratantes. Ha evidente reducao da inseguranca juri-
dica na interpretacao dos contratos. Bastard as partes, devidamente assistidas por
seus advogados, indicar de forma clara nos préprios contratos, quem redigiu e/
ou sugeriu a redacdo de cada cldusula. Obviamente, que se a cldusula € fruto de
negociacao, tal fato também constard do contrato. Os contratos deverdo ser mais
bem redigidos, tanto na sua forma, quanto no seu contetido. Valoriza-se, inclu-
sive, a profissdo do advogado, reduzindo-se os custos e riscos de litigios futuros.

A MP 881/19 comporta criticas e melhorias, porém seus acertos e seu objetivo
normativo-desenvolvimentista sio muito maiores. Em vez de somente criticar-se
o que pode ser melhorado, deve-se elogiar a utilizacdo de conceitos modernos e
que favorecem a livre iniciativa e o desenvolvimento de novas tecnologias. &

SERGIO RICARDO NUTTI MARANGONI é Sécio de Salusse Marangoni Parente Jabur Advogados, Professor da Escola de
Direito da FGV/SP - GVlaw.
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ENTREVISTA

Em entrevista para a Revista Conceito Juridico, o Promotor de Justica do Ama-
zonas, Jodo Gaspar Rodrigues, fala sobre o sistema prisional e como a desmilitari-
zagdo serd um passo gigantesco para a solu¢do de muitos problemas enfrentados
por todos. “Desmilitarizar o sistema violenta uma légica financeira bésica, cara aos
gestores estaduais, e isso parece ser suficiente, no horizonte estreito da politica,
para nao o fazé-lo.” Confira!

— Por que a policia militar é chamada ou destinada para
estar dentro das unidades prisionais e por qual motivo isso acontece?

—Em muitos Estados da Federacdo brasileira, a policia
militar é destinada para, no interior das unidades prisionais, proceder a revistas
de presos e restaurar a ordem em casos de rebelides e/ou motins, assumindo, fre-
quentemente, as funcdes da guarda interna, ou até mesmo, a gestdo total das res-
pectivas unidades, até o retorno a normalidade. Também é comum, o transporte ou
a escolta de detentos das unidades prisionais para atos judiciais ou extrajudiciais.

- Essa intervencdo da policia militar nos presidios, é legitima?

— Apesar da frequéncia com que a policia militar é

chamada a intervir e a aparente clareza da Constituicado ao gizar as funcdes dessa
policia administrativa, ainda € escassa, ou melhor escassissima, a literatura a pro-
posito do fendmeno. Sem estudos, andlises ou discussoes, o que é ilegitimo acaba
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sendo legitimado por pura indiferenca ou inércia intelectual, ou ainda por uma
desfocada abordagem e aceitag@o da realidade (€ a sina do fait accompli).

- Entdo como se dd a gestdo prisional?
— A gestdo prisional no Brasil ndo lida com conceitos
e categorias proprios a sua temdtica especifica, sem falar nas caracteriscas de
fragmentacao (distanciamento em relacdo as demais politicas publicas e sociais),
de reproducao, de endogenia (fechamento em si e autoreproducio) e de entropia
(desordem interna).

— Na sua visdo, essas prdticas ndo acabam se confundindo
entre a politica de seguranca publica e a politica penal-prisional?
— As praticas, as rotinas e os protocolos, em sua maior
parte, sdo importados da expertise em outras dreas, com especial destaque para a
seguranca publica e a atividade policial-militar. Ndo h4, no horizonte juridico-ad-
ministrativo-gerencial, uma distin¢do clara entre politica de seguranca ptblica e
politica penal-prisional. E quando categorias claramente distintas se confundem,
os efeitos desastrosos fazem-se sentir na pratica.

- Diante dessa afirmacgdo como assegurar a ordem necessdria?
—Vé-se que, formalmente, as leis estaduais atendem
ao comando constitucional, mas na prética, a policia militar €, frequentemente,
acionada para intervir no interior do sistema prisional. H4 o claro entendimento
da erronia em usar intramuros o aparato policial militar, mas por outro lado, ndo
hé a vontade necessdria para implantar as reformas adequadas. Esse recurso fécil
ao policiamento de rua (extramuros) revela um problema ainda maior (e respon-
sdvel, em grande parte, pelas frequentes rebelides e morticinios no sistema pri-
sional) que € a incapacidade gerencial do Estado em organizar e manter adequados
servicos de seguranca interna (intramuros), dentro de uma agenda politica capaz
de assegurar alguma ordem e respeito a lei.

— Quais sdo os resultados em destinar policiais militares
aos presidios?

— Destinar policiais militares despreparados para
lidar com detentos acaba sendo uma medida duplamente desastrosa: ndo € efetiva
para solucionar os problemas conjunturais e estruturais do sistema prisional (as
vezes, adiciona novos problemas: mortes, torturas, abusos etc.) e deixa o ambiente
extramuros (seguranca ostensiva nas ruas) desguarnecido. Ao que parece, no fim
das contas, todos saem perdendo com essa violacao clara da Constituicao Federal.

— E se os prejuizos sdo tdo fdceis de contabilizar e quantificar,
por que esse estado de coisas permanece inalterado?

- Parece-nos que arazao é muito simples e resolvida
pela matemadtica: o uso do aparato policial-militar ndo obriga o estado a criar novos
e dispendiosos cargos de agentes prisionais, na propor¢do recomendada pelos
6rgaos especializados na matéria. Portanto, desmilitarizar o sistema violenta uma
l6gica financeira bdsica, cara aos gestores estaduais, e isso parece ser suficiente, no
horizonte estreito da politica, para ndo o fazé-lo. Em tal transe, a gestao financeira
suplanta a gestdo estratégica. [
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O Presidencialismo de
Coalizao Fracassou

m POR ARMANDO CASTELAR

¢¢precisamos caminhar para um sistema com pou-
cos partidos, em que a sociedade reconheca clara-
mente aqueles que apoiam o governo, responsabili-
zando-os por seus erros e acertos.??

ntre 1985; ano da redemocratizacao, e 2018, nosso PIB per

capita cresceu a taxa média de 0,9% ao ano (a.a.). Nesse mes-

mo periodo, observou-se uma alta média de 3,4% a.a. no PIB

per capita dos paises em desenvolvimento, de 1,6% a.a. no
dos paises ricos e de 1,2% a.a. no da América Latina, excluindo o Bra-
sil. Caminhamos para deixar de ser um pais de renda média e voltar
a ser um pais pobre.

Por que o Brasil fracassou de forma tao retumbante em se desen-
volver durante um periodo tao longo? Fracasso que, diga-se de pas-
sagem, nao damos indicacao de estar em vias de superar.

Para a quase totalidade dos economistas, com a possivel excecao dos
de inclinacao antiliberal, a resposta € relativamente simples: porque
nao fizemos o ajuste fiscal e ndo adotamos as reformas necessdrias para
promover o investimento e o aumento da produtividade. Nao faltam
livros, estudos, relatérios de organizacoes multilaterais etc. elencando
essas reformas e detalhando porque e como implementa-las.

Por isso mesmo acho que essa ndo € a resposta certa. Ou, talvez, a
pergunta anterior ndo tenha sido a correta. Melhor teria sido perguntar
por que fomos incapazes de utilizar a mesma “tecnologia de desen-
volvimento” adotada por tantos outros paises? Por que insistimos em
adotar politicas que ja se mostraram incapazes de gerar desenvolvi-
mento, quando h4 alternativas comprovadamente mais bem sucedidas
e estas sao de conhecimento publico?

H4 anos me debato com estas perguntas e, confesso, nao parece
haver resposta simples. De algum tempo para ca convergi para a con-
clusdo que uma das principais causas de ndo nos desenvolvermos é
adotarmos o presidencialismo de coalizdo, que, talvez ndo por coin-
cidéncia, prevaleceu durante todo esse periodo. Também penso que,
sem mudar isso, continuaremos fracassando em nos desenvolver.
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Como explica Carlos Pereira, o modelo eleitoral adotado pela Constitui¢ao
de 1988 incentiva o multipartidarismo e, “[gluanto maior o niimero de partidos,
menor a chance de o partido do presidente alcancar sozinho a maioria de cadeiras
do Congresso. Se desejar governar evitando o desconforto da condi¢do de minoria,
terd de montar e gerenciar coalizoes pos-eleitorais. Para tal, precisa ofertar recursos
politicos e financeiros com os potenciais parceiros em troca de apoio politico no
Legislativo” (https://bit.ly/2KomwkR). Entre esses “recursos” estdo “ministérios,
cargos na burocracia, emendas no Or¢gamento etc.”.

Observe-se que ndo se trata de formar uma coalizao para definir conjuntamente
que politicas ou prioridades o governo deve perseguir, como ocorre em geral nos
regimes parlamentaristas em que um tinico partido nio obtém maioria no parla-
mento. E antes uma distribuicdo de “recursos” controlados pelo presidente que os
congressistas podem usar para alavancar sua competitividade eleitoral.

Ora, é mais ou menos 6bvio que um sistema desse d4 fortes incentivos para
que o Congresso mantenha o governo — e o pais — refém de seu apoio, de forma
a poder continuar usufruindo dos “recursos” que lhe sdo dados pelo presidente.
Assim, ainda que nao deseje jogar o pais no abismo da crise, o Congresso também
ndo deseja que o pais se afaste muito dele.

Além disso, essa alocacao de “recursos” penaliza a produtividade, pois ndo ha
incentivos para que eles sejam utilizados para promover o desenvolvimento, ja
que na pratica ndo hd uma responsabiliza¢do dos partidos pelo desempenho nos
cargos ocupados ou do governo em geral. Adicionalmente, fomenta a fragmen-
tacdo gerencial e decisdes muito focadas no curto prazo.

Esse também € um sistema que incentiva a pulverizagdo partiddria, pois isso
facilita aos congressistas extrair mais recursos do Executivo. Em contrapartida,
isso estimula a criacdo de mais ministérios, para facilitar essa transferéncia de
recursos, o que enfraquece ainda mais os mecanismos de responsabilizacao dessas
indicacoes politicas.

A falta de disciplina fiscal, em especial com a forte expansdo do gasto ptblico, é
outro problema causado, pelo menos em parte, pelo presidencialismo de coalizao.
De um lado, porque o presidente precisa de recursos ptblicos para distribuir entre
os partidos com representacdo no Congresso. De outro, pois a falta de responsa-
bilizacdo dos partidos pelos problemas do pais estimula a aprovacao de “pautas
bombas”. Ndo por coincidéncia, a gestdao do presidencialismo de coalizdo ficou
mais dificil a partir de 2015, quando o governo passou a ter de conter o aumento
do gasto ptblico.

Se quisermos sair do equilibrio de baixo crescimento em que mergulhamos
quase quatro décadas atrds, precisamos realinhar os incentivos da classe politica
para que o seu interesse coincida com o da sociedade em geral. Em especial, para
criar incentivos para que o Congresso apoie politicas que promovam o desenvol-
vimento, em termos de prémios e penalidades eleitorais.

O presidencialismo do coalizao ndo prové esses incentivos e por isso é hora de
pensarmos em como substitui-lo. Penso que precisamos caminhar para um sis-
tema com poucos partidos, em que a sociedade reconheca claramente aqueles que
apoiam o governo, responsabilizando-os por seus erros e acertos. €

ARMANDO CASTELAR PINHEIRO é coordenador de Economia Aplicada do Ibre/FGV e professor do IE/UFRJ.
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PROPOSTAS E PROJETOS

DIVULGAGCAO

i POR PEDRO TEIXEIRA LEITE ACKEL E JULIO CESAR CHAVES

projeto de Lei n° 1.292/95 atualmente tramita no Con-
gresso Nacional e, se aprovado, demandard atencao das
empresas que almejam atender as demandas do setor pu-
blico no pais. O PL da, assim chamada, Nova Lei de Licita-
¢oes e Contratos Administrativo € parte de um universo de melhorias
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que pode fazer de 2019 o Ano do Direito Administrativo no pais. Além dele, que
. promoverd uma grande transformac@o nas contratagdes ptblicas, o mercado
verd ainda alteracoes nas agéncias reguladoras consoante ao PL n° 6621/2016 em
fase final de aprovacao, e até mesmo a possibilidade de conformac¢do de um Cé6-
— digo do Direito Administrativo, de iniciativa de renomados juristas como o Prof.
~ Maércio Cammarosano da PUC-SP, ainda em fase de anteprojeto. No campo das
licitagbes, uma das mudancas previstas mais importantes é a criacdo de um rito
— comum, no qual a inversao das fases de habilitacdo e negociacao das propostas
serd regra, além do processamento eletronico de todos os certames, tal como se
. vé nos Pregoes de hoje. Com efeito, atualmente, fora da modalidade de pregao,
# os licitantes primeiramente se habilitam para s6 entdo apresentarem suas pro-
=  postas comerciais.

i ~ Pelo projeto de lei, um novo procedimento serd aplicado a todos os certames
licitatorios, dai o nome “rito comum”. A regra prevé que a Administracao licitante
negociard com as empresas interessadas a melhor proposta para a contrata¢ao
desejada antes de passar a fase de habilitacdo. Isso ajudard a evitar a ocorréncias
‘de praticas anticompetitivas como a famigerada “guerra das planilhas”, prética
em que uma licitante busca erros banais na documenta¢do do concorrente para
ganhar o processo. As fases da licitacao ficaram assim definidas: preparatoria,
divulgacao do edital, apresentagdo de propostas e lances, julgamento, habilitagao,

recursal e homologacao.

Para tornar mais céleres os processos licitatérios, todos os documentos de
habilitacao poderao ser consolidados em um sitio eletronico criado especi-
ficamente para centralizar esta atividade, o Portal Nacional de Contratacées
Publicas — PNCP, que vai qualificar e categorizar as empresas além de centralizar
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o processamento de todos os certames licitatérios. Por essa redagdo da lei, o
registro cadastral serd atualizado uma vez por ano por certificado, que serd entao
apresentado nos certames. A ideia é permitir que a licitagdo seja feita dentro do
proprio portal, com possibilidade de adesdo de municipios que hoje nao con-
seguem fazer uma licitacao eletronica. Da mesma forma, toda a Administracado
Publica do pafs poderd divulgar suas licitagdes em plataforma tinica, em prestigio
a diversos Principios regentes da matéria administrativa, dos quais se destaca a
eficiéncia e publicidade.

Também pelo texto do projeto de lei, as licitacdes, em todas as suas moda-
lidades, serdao em regra eletronicas. Para que uma licitacdo seja processada de
forma presencial — que sabidamente é a forma mais passivel de sofrer fraudes de
toda sorte — o administrador ptiblico terd que demonstrar que existe inviabilidade
técnica para executar de forma eletronica e desvantagem de se fazer o procedi-
mento desta forma. Ainda assim, caso seja presencial, terd de ser registrado, gra-
vado e filmado. J4 o sigilo nos certames, até entdo proibido, deve ser substituido
pela transparéncia como principio. Claro que se trata de exce¢des que, como tal,
deverdo ser devidamente justificadas. Mesmo nesses casos, o sigilo ndo valerd face
a 6rgdos de controle interno e externo. Outro critério é que, imediatamente apés o
julgamento da proposta, o orcamento serd obrigatoriamente divulgado, sob pena
de todo o processo ser anulado por flagrante ilegalidade.

Outra novidade prevista é a obrigatoriedade de contratacdo de seguros em obras
de grande vulto, a partir de R$ 300 milhdes, com a previsao de assuncdo da obra
eventualmente paralisada por parte da prépria seguradora. Antes os contratos ndo
cumpridos previam apenas a imposi¢do de penalidades e indenizagdes, o que ndo
traz solucdo prética a Administragdo, que acaba por enfrentar uma batalha judicial
contra a seguradora enquanto a obra fica parada. Agora, a autoridade pode deter-
minar o cumprimento da obra a prépria seguradora, que nesses casos passard a
atuar como interveniente-anuente, assinando os contratos em conjunto com a
contratada. Para cumprir a cldusula de “step-in” e concluir a obra, a seguradora
podera se valer de subcontratacdes integrais do objeto.

O PL, se aprovado, passard a produzir efeitos a partir da sua publica¢cdo, mas
haverd um prazo de regime de transicdo de até dois anos. Nesse periodo, a admi-
nistragdo publica, em geral, poderd escolher entre aplicar a lei antiga ou a nova,
o0 que trard alguma inseguranca juridica. Nao poderia ser de outra forma, afinal,
é insolita a possibilidade de que todas as Administracdes se adequassem a nova
lei de contratacdes administrativas imediatamente apds a sua promulgacao. Por
outro lado, o projeto de lei inova em muitos aspectos, incorporou jurisprudéncia
dos Tribunais de Contas em vdrias questdes e, principalmente, estd ligada ao direito
administrativo contemporaneo. Ela avanca na possibilidade de mediacao, conci-
liagdo, comités de resolucdo de disputas e arbitragem e no Programa de Integridade
na Administracdo Publica, que incentivard as empresas a adotarem programas de
Compliance e o conjunto de normas éticas corporativas. ©

PEDRO TEIXEIRA LEITE ACKEL é sécio e res-
‘_‘ 4 ponsavel pela area de Direito Publico do WFaria
. Advogados.

JULIO CESAR CHAVES é coordenador da drea de
Direito Publico do WFaria Advogados.
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REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 13



PAINEL DO LEITOR

Reforma tributaria
simples e praticavel

m POR AMADEU GARRIDO DE PAULA
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uanto mais simples, mais respeitadas sdo as leis. Fala-se
disso nas academias, onde elas, paradoxalmente, tornam-
se mais complexas.
No curso juridico, em 1974, discutiamos a reforma tribu-
téria. H4 poderosos interesses contrérios e o principal é o
da Unido, que concentra a maior parte das riquezas estatais.
Primeiro, € preciso definir a filosofia, tudo sem radicalismos: a)
reducdo da carga tributdria; b) simplificacdo da linguagem que o comum
dos mortais ndo entende e dos procedimentos; ¢) maior participacdo
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no produto de Estados e Municipios, proporcionalmente a desconcentragdo da
Unido; d) aumento dos impostos diretos, como o imposto de renda, considerada,
efetivamente, a riqueza e ndo a pseudo-riqueza; e) introducao de justica nos
impostos indiretos.

Tais medidas aumentariam a arrecadagdo do Estado e desafogariam os cida-
daos. O fenémeno ja foi comprovado, mas, no Brasil, os governos da Unido sofrem
de verdadeira paura de perder arrecadagdo, como se, sobre as regras atuais, nosso
déficit publico nao fosse alarmante. Ao pagar menos, hd menor evasdo (sonega-
coes, por exemplo) e o aumento correspondente das receitas financeiras do Estado.
E o povo agradece.

Tudo pode ser feito por meio de normas juridicas simples, modificado o Cédigo
Tributario Nacional (Lei Complementar n° 5.172, de 1966, 53 anos de vigéncia),
que define as regras fundamentais do sistema.

Atingido na sociedade um consenso minimo e configurada a disponibilidade
da Unido, Estados e Municipios (a montanha mais alta), tudo estard resolvido, ao
fluir dos cérebros de nossos economistas, advogados, contadores, publicitas em
geral etc.

Brotardo ideias (simples ideias) para o estabelecimento dos principios, tais como:

Completude dos principios do cédigo, para minorar a necessidade de legislacdo com-
plementar, supletiva e regulamentar; enxugamento do texto, com exclusdo das platitudes;
Simplificar defini¢des, como a de tributo; tornar firme, exaustivo, o atual art. 5°, segundo o
qual somente sao tributos os impostos, as taxas e as contribui¢cdes de melhoria; supressao
das contribui¢des vinculadas, penduricalhos que fazem a maior parte do universo tribu-
tario do Brasil, com excecdo das previdencidrias; desoneracdo em mais de 50% da folha
de saldrios; medidas constitucionais descentralizadoras; regulacdo legal das sociedades de
economia mista, com concrecdo das decisdes tomadas por suas assembleias, sem depen-
déncia servil do Estado; observancia rigorosa da Constituicdo Federal vigente, principal-
mente quanto a blindagem do confisco e valorizacao da capacidade contributiva; extingdo
da imunidade tributaria dos templos religiosos; simplificacdo da administragdo direta e
supressao, tanto quanto possivel, da indireta, por meio das privatizacdes; alargamento e
simplificacdo dos procedimentos de impeachment em razéo de infringéncias tributdrias;
criacdo de organismos de orientacdo aos contribuintes, gratuitos e desburocratizados; ex-
purgo da Constituicdo dos tedricos empréstimos compulsérios; criacdo de justica tributa-
ria gratuita, sem condenagdes acessérias em favor do Estado, em duas e Unicas instancias;
criacdo de um Conselho Nacional Tributério, com participacdo, mas independente do Es-
tado; autorizacdo para acordo em execucodes fiscais; reducdo das aliquotas dos impostos
de exportacao; flexibilizacdo das aliquotas sobre os impostos de importacao; isencdo de
imposta sobre a renda mensal inferior a 5 (cinco) salarios minimos; revisao da Tabela do
IR, com aliquota maxima de 15% (quinze por cento), ressalvada a de 50% (cinquenta por
cento) das rendas quinquenais superiores a 8 (oito) milhées de reais; isencdo de imposto
municipal predial em conformidade com a extingdo do municipio, nimero de habitantes
e deliberacdo de sua Camara de Vereadores; isencao de contribuicao de melhoria para ins-
talacdo de redes de esgoto e dgua potdvel; aliquota de 10% sobre as herancas superiores
a 5 (cinco) milhées de reais; definicdo exata da incidéncia do ICMS na origem e no destino,
compartilhada e sem possibilidade de duvidas; indicagao bem visivel na embalagem dos
produtos das aliquotas incidentes e sua variabilidade, a luz de comprovacao, pelo consu-
midor, de seus rendimentos.
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¢6N3o ha como falar em direito tributario sem mencionar o
direito financeiro, ou sobre a “ciéncia das financas”, como se
dizia outrora, principalmente sob a profunda lavra de Aliomar
Baleeiro, mestre e ministro do Supremo Tribunal Federal. Dis-
ciplina que regula algo que os brasileiros sempre abordam:
para onde vao nossos tributos???

Em suma, uma chuvarada de ideias, para pensar na cama, se os homens e os
governos forem capazes de refletir além de uma parca e va filosofia.

Nenhum direito pode ser visto e reformado isoladamente. Suas relagées inter-
dependes em relacdo a outros ramos sdo necessdrias e a reforma deve vir num
conjunto harmeénico.

Nao ha como falar em direito tributdrio sem mencionar o direito financeiro, ou
sobre a “ciéncia das financas”, como se dizia outrora, principalmente sob a pro-
funda lavra de Aliomar Baleeiro, mestre e ministro do Supremo Tribunal Federal.
Disciplina que regula algo que os brasileiros sempre abordam: para onde vao
nossos tributos? Envolve orcamentos, desenho federativo e outros principios, que
tangenciam ainda outro ramo, o do direito administrativo.

No direito administrativo, passou da hora de criar-se Tribunais Administrativos.
Viérios paises, desenvolvidos ou ndo, ja os adotaram. Portugal, por exemplo. Nos
Tribunais Administrativos, somente a Unido, os Estados e Municipios sao réus.
Os cidaddos ndo podem ser acionados. Sdo apenas autores. Para fazer cumprir, se
lhes assistir razdo, o que a Administracdo Piblica ndo fez. Assim caminharemos
do Estado inimigo para o Estado amigo. @

AMADEU GARRIDO DE PAULA é Advogado, sécio do Escritério Garrido de Paula Advogados.
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DIREITO E BIOETICA

Do fenotipo feminino
para o masculino

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

DIVULGAGAO

“O Direito, obrigatoriamente, tem que caminhar de
bracos dados com as transformacgoes sociais e encarar
esta nova realidade, baseando-se no respeito mutuo
e no convivio estavel, ambos tutelados pelo Estado.??

Portaria GM n° 1370, de 21 de junho de 2019, do Ministério
da Satde, autorizou o SUS a realizar o procedimento médi-
co conhecido como cirurgia de redesignacdo sexual femi-
nina para homens trans, considerados os que nascem com
vaginas e pleiteiam o reconhecimento legal e social como homens.
Referida cirurgia, considerada de carater experimental, conhecida
por vaginectomia, remove toda a vagina ou parte dela, com a utilizacao
de hormonios (metoidioplastia) para fazer com que o clitéris se apro-
xime da forma e tamanho de um pénis. H4, no entanto, que se observar
os critérios de idade, ja que é permitida entre 21 e 75 anos, desde que o
paciente tenha intentado acao judicial pleiteando a alteracao de sexo.
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O propé6sito € fazer a adequacdo da genitdlia ao sexo psiquico. Como se trata
de procedimento em cardter experimental fica vinculado a Resolucao 466/2012 da
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP), vez que se trata de pesquisa
envolvendo seres humanos e somente pode ser realizada em hospitais universita-
rios habilitados para a atencao especializada no processo transexualizador.

E de se observar, a respeito do tema, que anteriormente o Conselho Federal
de Medicina, editou a Resolugdo n° 1955/2010 que permitia a cirurgia de trans-
genitalizacdo compreendendo as mulheres que nascem com o sexo masculino e
adquirem a identidade feminina, com a transformacao terapéutica da genitdlia in
anima nobili, desde que uma equipe multidisciplinar acompanhasse o paciente
pelo prazo minimo de dois anos e concluisse pelo diagndstico médico de trans-
genitalismo de paciente maior de 21 anos, com auséncia de caracteristicas fisicas
inapropriadas para a cirurgia.

O tema da transexualidade ja aportou no Supremo Tribunal Federal na Adin
4275, que autorizou a alteracao do registro civil por transexuais e transgéneros que
nao tenham se submetido a cirurgia de transgenitaliza¢cdo. E mais. No RE 67.0422
ficou decidido que a providéncia da alteracdo pode ser exercida tanto pela via
judicial como administrativa, dando, desta forma, nova interpretacdo ao artigo
58 da Lei 6015/73.

E, mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em razio da inércia do Legis-
lativo em se manifestar a respeito, determinou a inclusdo do crime de preconceito
contra homossexuais e transexuais na Lei n° 7.716/1989, conhecida como a lei que
define os crimes resultantes de preconceito de raca e de cor.

A providéncia determinada na Portaria referida, no tocante a obrigatoriedade de
ter o interessado intentado agdo judicial, tem l6gica e sustentacdo juridica. Aparen-
temente poderia se cogitar que, pelo principio da isonomia ou da paridade entre os
interesses envolvidos, se o paciente pode, ja sem qualquer restricdo, submeter-se a
cirurgia de transgenitalizacdo em busca da identidade feminina, da mesma forma,
assim como pelos mesmos argumentos, por analogia, deveria prevalecer para os
pacientes que buscam a redesignacao do fenétipo feminino para o masculino.

Ocorre que, com relacdo a essa ultima opc¢ao, trata-se ainda de uma cirurgia
em cardter experimental e a transformacdo da genitélia exige o aperfeicoamento
de novas técnicas, bem como estimula a pesquisa cirtrgica do processo transe-
xualizador até se atingir um protocolo de confidvel e recomendédvel seguranca.
Vale também acrescentar que a expedicdo de uma sentenca judicial que tenha
abrigado a pretensdo do paciente, converte-se em direito que devera ser honrado
pelo Estado. Dai a ratioessendi da providéncia administrativa.

Forcoso é concluir que a definicao da identidade sexual, desta forma, ndo estd
nas genitdlias e sim faz parte da liberdade de escolha da pessoa, compreendida
na elasticidade do principio da dignidade humana. O Direito, obrigatoriamente,
tem que caminhar de bracos dados com as transformacdes sociais e encarar esta
nova realidade, baseando-se no respeito miituo e no convivio estdvel, ambos tute-
lados pelo Estado. @

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR ¢ promotor de justica aposentado/SP, mestre em direito publico, pés-
doutorado em ciéncias da saude, reitor da Unorp, advogado.
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%/2/72/4/& Nelsorn Caltandra Je 6{9/0’ Ricardo do Amaral ﬁ({yz/

O Brasil nas aguas do Jordao.

Uma nova era das relacoes internacionais

os ultimos dias de 2018, quando o Primeiro-ministro de Israel Ben-

jamin Netanyahu pisou em solo brasileiro, 0 mundo voltou os olhos

com mais aten¢do para o préximo governo que anunciava uma dife-

rente postura do Brasil frente ao cendrio internacional. A oposicao ao
Presidente Jair Bolsonoro, que havia se iniciado de forma voraz muito antes de
sua posse, nao poupou criticas a histérica reaproximacao entre os dois paises, a
despeito dos beneficios esperados pela combinacdo de miiltiplos interesses bi-
laterais. Nas redes sociais nao faltou quem lancgasse argumentos em desfavor do
aperto de mao entre os dois chefes de Estado, sob o fundamento de que a nova
alianca provocaria retaliacdes por parte do mundo drabe, como se uma parceria
comercial pudesse signifcar algum tipo de posicionamento em relacdo as desa-
vencas existentes no Oriente Médio.
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Ap6s ter sobrevivido as tragédias genocidas da didspora e da escravidao, o povo
judeu finalmente constitui-se em Estado quase trés anos apés a Segunda Grande
Guerra. O que parecia ser o fim de um sofrimento milenar era apenas o inicio de
uma série de outras dificuldades atreladas ao campo politico e econémico. Além
de precisar reviver tdo precocemente o pesadelo do conflito armado, com o envol-
vimento na Guerra dos Seis Dias, o novo pais teve ainda de enfrentar uma forte
depressao econdmica deflagrada pela crise do petréleo de 1973. Se a desvalori-
zacao da moeda israelense despertava preocupacao nos anos que antecederam
aos embargos promovidos pela OPEP (Organizacdo dos Paises Exportadores de
Petrdleo), conjectura ainda pior estava por vir na década de oitenta, quando a
hiperinflagdo alcancaria o seu dpice. E como efeito da politica monetdria restritiva,
na qual as elevadas taxas de juros constituem a sua espinha dorsal, a populacdo
israelense iria experimentar o dissabor da recessdo que perdurou até a retomada
do crescimento da economia mundial em 2003.

Como se ndo bastassem os problemas de ordem financeira, Israel vem enfren-
tando incessantes ataques terroristas desde a sua formacao, ndo havendo aviso
prévio para que qualquer ambiente se transforme em um verdadeiro campo de
batalha, em razdo do inconformismo de intimeros grupos politicos contrarios a
partilha da Palestina. O atentado ocorrido nos Jogos Olimpicos de Munique, em
1972, que culminou no brutal assassinato de todos os atletas israelenses, talvez
tenha sido o fato mais emblemadtico para o mundo, que assistia ao barbaro mas-
sacre pela televisdo. Novamente a histéria contemporanea era escrita com sangue
judeu derramado sobre o territério alemao, e justamente na cidade onde o nazismo
havia sido concebido no periodo entreguerras. Obviamente, a instabilidade sedi-
mentada as margens do Rio Jordao sempre foi mais um empecilho ao desenvolvi-
mento dos negdcios e um inegdvel entrave para os investimentos.

Contudo, ndo obstante tantas adversidades presentes na regido, Israel ocupa
o vigésimo segundo lugar no ranking dos paises com os melhores indices de
desenvolvimento humano do planeta, figurando entre as principais economias
do mundo. O governo israelense, ao contrério de alguns dos seus vizinhos, usou a
riqueza nacional para propiciar o bem-estar de sua populacdo, que, atualmente,
desfruta de um alto padrao de vida, compardvel ao que se vé em parte da Europa.

Antes visto apenas como a terra do leite e do mel, atualmente Israel se destaca
em diversos setores produtivos, a exemplo do que ocorre em relacdo as indus-
trias de softwares e artigos farmacéuticos. Israel também é reconhecido pela téc-
nica da lapidacdo e exportacdo de diamante, e ainda pela engenharia de circuitos
integrados, bem como pela captacdo de energia solar (Usina de Ashalim), ou seja,
por ser detentora de tecnologia de ponta. Entretanto, o que mais impressiona diz
respeito ao seu potencial no agronegdécio. Mediante o uso de um sistema bas-
tante avancado, a atividade agricola é desenvolvida de forma extraordindria em
uma regido desértica, que compreende mais da metade do seu territério, onde se
produz grande quantidade de graos em meio a tantos outros géneros alimenticios.

No Brasil, o espanto causado pelo estreitamento dos lagos com Israel s6 se jus-
tifica pela ignorancia a respeito histéria harmonica entre os dois paises. O governo
brasileiro foi um dos primeiros a reconhecer a legitimidade do Estado de Israel,
na ocasido em que o diplomata Oswaldo Aranha presidia a Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, deliberando sobre as novas linhas fronteiricas em territério
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palestino. Desde o inicio, Brasil e Israel seguem estendendo o intercAmbio no
campo técnico e cientifico. Fora esse aspecto, a recepectividade do povo israelense
no ambito cultural também é bastante significativa, a exemplo das obras de Oscar
Niemeyer edificadas na Terra Santa.

Em 2007, Israel passou a integrar, na condi¢do de parceiro extra-regional, o
acordo de livre comércio com o Mercosul, abrangendo ndo apenas a abertura de
mercados, mas também uma séria de medidas de cooperacdo mutua. Entretanto,
a nova alianca assinada com Israel tem como destaque a importacao de tecno-
logia capaz de resolver o problema de irrigacao para a agricultura desenvolvida
no nordeste brasileiro, do mesmo modo em que foram solucionadas questdes
ainda mais complexas presentes nos campos israelenses. Alids, faz tempo que os
produtores brasileiros utilizam no plantio os fertilizantes produzidos em Israel.
Em contrapartida, o Brasil podera diversificar a exportacao para Israel, o que até
entdo era muito limitada a venda de alimentos, e, com certa timidez, calcados,
metais e celulose.

Diante de tantos aspectos positivos vindos dos mais variados setores, nao ha
espaco para previsOes pessimistas, calcadas em superticoes disfarcadas de prog-
néticos politicos, e esporadicamente disseminadas por algum profeta do fracasso.
O Brasil precisa de muitos parceiros como Israel que sirvam de inspiragdo para a
saida da enorme crise econdmica que o assola. O método da vitimizacao ja ndo
repercute positivamente em canto algum, exceto para aqueles que parecem ter
adormecido em meados da década de sessenta. Nao se trata de uma questdo de
inclinacdo para esquerda ou direita, mas sim do propésito de estar do lado certo,
compreendido como tudo aquilo que favoreca o crescimento do povo brasileiro
em todos os seus aspectos materiais e imateriais, sem prejuizo do seu papel dis-
seminador da paz e da fraternidade entre os povos.

H4 muitos anos o Brasil vem se destacando na Organizagdo das Nacdes Unidas
como o pais que sempre sai em defesa das solucdes pacificas, por mais complexos
que sejam os incidentes diplomaéticos em tela. Devemos, inclusive, admitir que a
benevoléncia do governo brasileiro no campo do Direito Internacional por vezes
tenha extrapolado os limites do razoavel, como nos casos em que foi concedido
asilo politico a criminosos comuns travestidos de perseguidos por motivos ideo-
l6gicos, negando-se indevidamente a extradicdo, sem apresentar argumentos jus-
tificaveis. Fora essa mdcula em nossa histéria das relacoes internacionais, o que
se espera do atual governo é a manutencao do impeto pacifista do povo brasileiro
dentro e fora do territério nacional.

Aslinhas que separam as fronteiras sdo imagindrias, e cumprem perfeitamente
a tarefa de delimitar a soberania sobre as riquezas naturais e o alcance dos exér-
citos. Todavia, o ser humano que sobre as quais caminha € real, de carne e 0sso, e
seu natural desejo de se relacionar, independentemente das diferencas étnicas e
religiosas, é intenso, indomadvel, e ultrapassa sobremaneira todas as barreiras que
possam ser criadas pela conveniéncia. &

HENRIQUE NELSON CALANDRA é especialista em Direito Empresarial, Presidente da AMB - Associacao dos Magistrados do
Brasil nos anos de 2011-2013; Ex-presidente da APAMAGIS - Associacdo Paulista de Magistrados, professor emérito da Escola
Paulista da Magistratura.

SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL é socio em Costa, Melo & Gurgel Advogados, professor de Direito Penal e Pro-
cesso Penal.
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Transicoes legislativas
referentes a Lei Geral de
Protecao de Dados

®m POR MATHEUS MARQUES BORGES

LY antiga MP 869, além de propor um modelo controverso
alusivo a ANPD, ainda realizou pontuais ajustes estratégicos
na LGPD que poderiam representar um comprometimento de
sua eficacia, se nao fosse novamente a atuagao do Legislativo,
restabelecendo algumas garantias quanto ao sentido do tex-
to original aprovado.”
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antiga Medida Proviséria n° 869/2018, instituida ainda em dezem-

bro do ano passado, surgiu com o propésito de alterar o marco re-

gulatério do Brasil sobre protecdo de dados, sendo, desde entdo,

veiculado de forma incisiva pela midia em geral, sobretudo por seu
teor possuir grande efeito nas relacdes entre sujeitos de Direito.

Isso porque a medida (convertida na Lei n° 13.853/2019, sancionada em 8 de
julho deste ano) prevé a criacao da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados
— ANPD, que altera sensivelmente a prépria Lei Geral de Protecdao de Dados
(13.709/2018). Por uma série de razoes, entre elas relativas a autorizacdo de
despesas por meio do poder legislativo, a medida ndo possuia em seu disposi-
tivo original a previsdo de constituicdo da referida autoridade.

Tais modificacdes aprovadas pela lei foram fundamentais para a aplicabilidade
da LGPD, visto que, com a auséncia de criacdo da ANPD a lei estaria sujeita a sérios
riscos de se tornar irrealizdvel, contrariando por consequéncia um sistema que
tem demonstrado eficdcia mundial, como por exemplo a GDPR na Europa. Vale
ressaltar que, a partir do novo regulamento, a ANPD nao estd munida unicamente
de funcao consultiva, mas também reguladora e sancionadora das penalidades
previstas quanto a violacao do tratamento de dados pessoais.

Neste sentido, mesmo que no projeto original a referida autoridade estivesse
munida de dependéncia administrativa e financeira na forma de autarquia, a
ANPD foi esculpida em formato de Orgdo da Administra¢do Publica Federal,
integrante da Presidéncia da Reptblica, composta por Conselho Diretor —
6rgao maximo de dire¢do —, Conselho Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais
e da Privacidade, Corregedoria, Ouvidoria, Orgdo de assessoramento juridico
proprio, unidades administrativas e unidades especializadas necessdrias a
efetivacdo da lei.

Surgiram criticas da comunidade juridica brasileira, sobretudo em decor-
réncia do novo formato organizacional, que deu margem a crenca de que a
ANPD poderia estar vinculada aos interesses do poder publico, jd que o modelo
original autdrquico presumia maior autonomia, inclusive em relacdo a verba
para custear o adequado funcionamento como 6rgao consultor da aplicacdo
da legislacao.

A composi¢do multissetorial da ANPD atenua a possibilidade de influéncia
do Poder Executivo sobre as decisdes tomadas e demais prosseguimentos da
ANPD. No que se refere a regulamentacdo do tratamento de dados pessoais pelo
Poder Publico, houve uma clara flexibilizacao quanto a rigidez obrigacional,
evidenciada pelo afastamento do dever do Poder Publico de informar a ANPD
quando o manejo de dados estiver motivado por razdes de seguranca publica,
pela defesa nacional, ou por razoes de atividades de investigacdo e repressao
de infracdes penais, proibindo que a totalidade do tratamento de dados seja
realizada por empresa de direito privado.

Além disso, segundo a antiga MP 869, era facultativo a ANPD requisitar aos
envolvidos no manejo de dados a emissao de relatérios de impacto a protecdo
de informacdes pessoais. Contudo, tal faculdade foi revista pela Lei 13.853/2019,
e entdo houve um restabelecimento do texto original da legislac3o.
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Nao se limitando a isso, se tornou obrigatério pelo Poder Ptiblico o uso com-
partilhado de informag6es com a iniciativa privada a comunicacao do titular do
dado. A ANPD é uma medida extremamente desejdvel e salutar para a manu-
tencdo de um Estado Democrdtico de Direito.

Outra impactante divergéncia entre os textos legislativos foi que a MP
869 propds ainda excetuar a vedacao de transferéncia de dados da Admi-
nistracdo Publica a entidades privadas, pela indicacdo de um Encarregado
de Protecdo de Dados, o que foi revisto pela Lei n° 13.853/2019, que revogou
essa possibilidade.

Entre os beneficios trazidos pela Lei n° 13.853/2019, é vadlido mencionar a
abrangéncia que cerceia a LGPD, passando de lei federal para lei nacional, de
maneira a fazer com que os estados, Distrito Federal e municipios, por pos-
suirem capacidade legislativa residual, fiquem com um estreito espaco para
legislar acerca de temas que a LGPD ndo mencionar.

Outrainovacao da Lei n° 13.853/2019 faz alusdo as sancoes, uma vez que ela
flexibilizou as penalidades nos casos de acesso ou vazamentos nao autorizados
de dados, caso haja conciliacdo entre o controlador e o titular de dados. Nao
obstante, na hipdtese dessa eventual composicao ser infrutifera, o controlador
permanece sujeito a sanc¢des elencadas pelo art. 52 da Lei n° 13.709.

Nesse caso, existe a possibilidade de o mesmo arcar com multa de até 2%
do faturamento anual (valido para pessoa juridica de direito privado). O valor
pode chegar a R$ 50 milh6es por infracdo. Ainda no que tange as multas, a lei
definiu que todos os valores arrecadados serdo destinados ao Fundo de Defesa
de Direitos Difusos.

N4do obstante a prorrogacao fomentada pela Lei n° 13.853/2019, que alterou
de 18 para 24 meses o lapso para entrada em vigor de grande parte dos disposi-
tivos relativos a regulamentagdo do manejo de tratamento de dados, algumas
dessas previsoes legislativas, sobretudo aquelas referentes a criacdo da ANPD,
passaram a ter vigéncia imediata, seguindo exemplo dos sistemas legislativos
relacionados ao tema, como a GDPR.

Diante de todo o exposto, a antiga MP 869, além de propor um modelo con-
troverso alusivo a ANPD, ainda realizou pontuais ajustes estratégicos na LGPD
que poderiam representar um comprometimento de sua eficdcia, se ndo fosse
novamente a atuacdo do Legislativo, restabelecendo algumas garantias quanto
ao sentido do texto original aprovado.

Restam agora a vigilancia e a atuacao decisiva da sociedade em geral para
garantir a atuacao imparcial da ANPD, incluindo interesses do Poder Ptblico
e da esfera privada, no sentido de assegurar que todas as atribuicoes desig-
nadas a ANPD estejam em pleno vigor, para assim fazer jus aos beneficios
galgados pela lei. @

MATHEUS MARQUES BORGES é advogado da FH, empresa de tecnologia especializada em processos de negé-
cios e software.
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As Mudancas na LGPD

® POR FELIPE PALHARES

€€ A LGPD veio para ficar e sera um marco de extrema impor-
tancia no cenario juridico brasileiro, colocando o pais em pé
de igualdade com diversas outras jurisdicoes que ja possuem
legislacoes robustas sobre o tema.??

om a sancdo da Lei n° 13.853/2019,proveniente do Projeto de Lei de

Conversao n° 7/2019 (por sua vez oriundo da Medida Proviséria n°

869/2018), a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) passa a

ter a sua redacao final, depois de um conturbado processo legislativo

que, entre a sancdo do texto original da Lei e a definicao de seu texto final, per-
durou por quase 11 meses.

Embora o destaque dessa alteracgdo legislativa tenha sido a criacdo da Auto-

ridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), agéncia reguladora que serd a

responséavel pela fiscalizacdo da Lei e aplicacao das suas respectivas sancoes, o




CAPA

texto que foisancionado trouxe diversas mudancas na redacdo da LGPD, embora
alguns vetos ainda tenham sido realizados pelo Presidente Bolsonaro.

Sancodes que haviam sido vetadas pelo ex-Presidente Michel Temer no ano
passado, a exemplo da suspensdo das atividades de tratamento de dados pelo
periodo de 6 meses ou mesmo a proibicao parcial ou total do exercicio dessas
atividades tentaram ser novamente incluidas ao texto da LGPD no Projeto de
Lei de Conversdo n°7/2019, o qual disciplinava que elas poderiam ser apli-
cadas, no entanto, somente em situacoes de repeticdo da conduta infratora,
quando uma das outras sancoes previstas pela Lei ja tenha sido anteriormente
imposta. Contudo, essas sancdes foram novamente vetadas, agora pelo Presi-
dente Bolsonaro, sob a mesma argumentacdo utilizada anteriormente, de que
causariam grande inseguranca e possivel prejuizo a estabilidade do sistema
financeiro nacional.

O Data Protection Officer (DPO), nomeado na legislacdo brasileira como
Encarregado, passa a poder ser indicado também pelo operador de dados,
em casos que provavelmente serdo definidos em momento posterior pela
ANPD. Antes dos vetos, o Encarregado tinha ganhado contornos mais precisos,
definindo-se que referida pessoa deveria possuir conhecimento juridico-re-
gulatdrio e estar apto a prestar servicos especializados de protecao de dados,
e que o operador também poderia ser obrigado a indicar um Encarregado em
determinados casos, que igualmente seriam disciplinados pela ANPD. O texto
do Projeto de Lei de Conversdao manteve a prescricao de que o DPO pode ser
tanto uma pessoa natural como uma pessoa juridica, permitindo assim o que
se chama no exterior de DPO as a service, a prestagdo dos respectivos servicos
por uma empresa especializada.
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A redacdo da MP n° 869/2018 modificava a obrigacdo de que, nos casos de
pedidos de revisdo pelo titular de dados das decisées tomadas unicamente com
base no tratamento automatizado de seus dados, essa revisdo tivesse que ser
realizada por uma pessoa natural, permitindo a sua execuc¢ao por um algoritmo.
Contudo, o texto que foi aprovado pelo Congresso Nacional novamente dispds
que a revisao deveria ser realizada por uma pessoa fisica, o que inquestiona-
velmente implicaria elevados custos com mao-de-obra para as empresas que
adotassem esse tipo de operacao. Esse ponto, no entanto, também foi vetado
pelo Presidente Bolsonaro, sob a justificativa que seria contrério ao interesse
publico e inviabilizaria modelos de neg6cios de muitas empresas.

Outra alteracao significativa foi a inclusdo de dispositivo que proibe as ope-
radoras de planos de saide de realizarem o tratamento de dados pessoais de
salide para qualquer tipo de selecdo de riscos na contratacao de produtos ou na
adicdo ou exclusao de beneficidrios. Entretanto, manteve-se a previsao de que
o compartilhamento de dados de satide com o objetivo de obter vantagem eco-
ndmica serd permitido em determinados casos, desde que sempre em beneficio
dos interesses dos titulares de dados.

Em relacdo a ANPD, o modelo adotado pelo legislador certamente ndo é o ideal,
uma vez que a agéncia reguladora continua, ao menos transitoriamente, como
um 6rgao da administracdo publica federal, ligado a Presidéncia da Reptiblica,
o que pode levantar suspeitas sobre a sua efetiva independéncia. No entanto,
a escolha por essa estrutura foi pautada no modelo do que era possivel para o
momento, respeitando-se as limitacoes da Lei de Responsabilidade Fiscal e se
evitando carrear novo vicio de iniciativa que poderia culminar em outro veto pelo
Presidente da Reptblica sobre o tema. Entre termos uma Autoridade Nacional
que nao é perfeita ou ndo termos 6rgao regulador algum, ndo hd dividas que a
primeira op¢do é manifestamente melhor.

Além disso, o texto aprovado trouxe outros pontos positivos relativos a ANPD:
fixou que a natureza juridica da agéncia é transitéria, podendo ser transformada
em autarquia dentro do prazo de 2 anos; definiu que os membros do Conselho
Diretor deverdo passar por sabatina perante o Senado Federal, como ocorre com
os conselheiros do CADE; estabeleceu que o afastamento preventivo dos mem-
bros do Conselho Diretor pelo Presidente da Reptiblica somente poderd ocorrer
quando assim recomendado pela comissdo especial que conduzird o respectivo
processo administrativo disciplinar; e, retomou vdrias atribuicoes especificas
da ANPD, que estavam inicialmente disciplinadas na redacao original da LGPD,
mas que foram alteradas ou suprimidas quando da edi¢cdo da MP n° 869/2018.

Em linhas gerais, boa parte das mudancas trazidas pela Lei n° 13.853/2019
retomam disposi¢cdes que estavam no texto original da LGPD e que foram vetadas
pelo ex-Presidente Michel Temer, como as defini¢des e atribuicoes da Autoridade
Nacional de Protecao de Dados. Uma coisa é certa: a LGPD veio para ficar e serd
um marco de extrema importancia no cendrio juridico brasileiro, colocando o
pais em pé de igualdade com diversas outras jurisdicdes que ja possuem legis-
lacoes robustas sobre o tema. &

m FELIPE PALHARES é Séciofundador do Palhares Advogados, mestre em Corporate Law pela New York University,
primeiro brasileiro a ser reconhecido como Fellow of Information Privacy e o Unico a obter todas as certificacées
de privacidade e protecado de dados da International Association of Privacy Professionals (CIPP/E, CIPP/US, CIPP/C,

B CIPP/A, CIPM, CIPT).
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Habemus Autoridade Nacional

de Protecao de Dados

B POR LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D'URSO

“Inegével a responsabilidade e a importancia da ANPD, 6r-
gao que sera o grande guardiao da protecao de dados no Bra-
sil, visto que atuara, prioritariamente, na protecao dos dados

pessoais dos cidadios.??
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ecentemente a Lei Federal n° 13.853/2019 foi sancionada pelo Pre-

sidente da Repuiblica, estabelecendo as previsdes necessdrias para

se criar a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), a qual

deve comecar a atuar em 2020, apds a entrada em vigor da Lei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD).

A necessidade da concepcdo desta Autoridade Nacional ja foi objeto de
muitos debates e sua importancia deve ser reconhecida por toda a populacao.
Sem este 6rgao, imagina-se que a Lei Geral de Protecdo de Dados ndo atingiria
o0 seu objetivo de efetivamente proteger os dados pessoais de todos os cidadaos.

O papel desta nova Autoridade Nacional compreende a atuacao, principal-
mente, na protecao dos dados pessoais, na elaboracdo de diretrizes para Politicas
Nacionais de Protecdo de Dados e, mais importante, na fiscaliza¢do e punicao
de quem descumprir a Lei Geral de Protecdo de Dados.

Nao houvesse a previsado e a implantacédo desta Autoridade Nacional de Pro-
tecdo de Dados, careceriamos de um controle eficaz e também de punicdes aos
responsaveis por eventual vazamento ou venda ilicita de dados. Vale dizer, ine-
xistindo a ANPD, praticamente seria mantida a situacdo que hoje encontramos,
aproximando-nos da impunidade e do descontrole com relagdo a estes abusos.

Adverte-se que esta Autoridade Nacional serd um 6rgdo de natureza tran-
sitdria, podendo ser transformada em autarquia vinculada a Presidéncia da
Reptblica em até dois anos, e também serd o 6rgdo competente para controlar
e punir vazamentos ou desvios de finalidade dos dados tratados, tanto pelo
poder piiblico como por empresas privadas.

Esta Autoridade terd sua estrutura organizacional composta por Conselho
Diretor (direcdo), Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Pri-
vacidade, Corregedoria, Ouvidoria, 6rgao de assessoramento juridico préprio
e unidades administrativas.

Para o Conselho Diretor os cinco cargos previstos, serdo preenchidos por
nomeacdes realizadas pelo Presidente da Republica, ap6s aprovacdo dos nomes
pelo Senado Federal, todos com tempo fixo de mandato. Ja para o Conselho
Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade, composto por 23
integrantes, as indicacdes serdo realizadas por 6rgados publicos e entidades da
sociedade civil.

Inegdvel a responsabilidade e a importancia da ANPD, 6rgdo que serd o
grande guardido da protecao de dados no Brasil, visto que atuard, prioritaria-
mente, na protecao dos dados pessoais dos cidadaos.

Por fim, aguardamos a implantacdo efetiva desta tdo importante Autoridade
Nacional, com os necessdarios recursos materiais e humanos, para evoluirmos
na luta permanente contra o abuso e a irresponsabilidade no tratamento dos
dados, tao importantes a toda sociedade. &

LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D’URSO é Advogado especialista em Cibercrimes e Direito Digital, Professor de Direito
Digital no MBA de Marketing Digital da FGV, Coordenador e Professor do Curso de Direito Digital da FMU, Presi-
dente da Comissao Nacional de Estudos dos Cibercrimes da Associagao Brasileira dos Advogados Criminalistas,
Pés-Graduado pela Universidade Castilla-la Mancha (Espanha), pela Faculdade de Direito de Coimbra (Portugal) e,
em Direito Digital e Compliance, pelo Instituto de Direito Damésio e Ibmec Sao Paulo.
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LGPD: o fim da saga da ANPD?
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m POR DANILO ROQUE e MARIA FERNANDA RAMIREZ ASSAD GIRARD

€6 Ainda que a conjectura politica e econdmica nacional te-
nha impedido que se chegasse a um modelo que possa ser
considerado perfeito quanto a criacao da autoridade nacional,
a sistematica aprovada pelos parlamentares foi aceita pelo
Poder Executivo e, finalmente, na data de 09/07/2019, foi
sancionada a criacao de uma autoridade brasileira especifica
para a do tratamento de dados pessoais.”

Lein° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados ou LGPD) sur-
ge num contexto global em que se faz necessdrio estabelecer re-
gras claras e bem definidas para que seja possivel lidar com dados
de pessoas fisicas com seguranca juridica. A histéria nos ensinou
que, na auséncia de alguém que fiscalize a aplicacdo de uma lei, ha duas
situacoes que possivelmente ocorrem: ou a lei € fiscalizada por “todo mun-
do” que se entende como legitimo para fazé-lo (Ministério Publico, PRO-
CON, associa¢oes de defesa do consumidor, como € o caso do Marco Civil
da Internet) — o que traz inseguranca principalmente para os agentes que se
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valem economicamente dessas atividades; ou a lei simplesmente ndo tem a
eficdcia pretendida (vide também o préprio Marco Civil da Internet, que traz
severas puni¢cdes a quem descumpri-lo, como multas de 10% do faturamen-
to do grupo.

Quantas vezes noticiou-se uma aplicagdo de sancdo nessa proporcao desde
a sua criacdo em 2014? O que traz o sentimento de impunidade. Cientes desse
cendrio, o Congresso Nacional estabeleceu a criacdo da Autoridade Nacional de
Protecao de Dados (ou ANPD) no texto original da LGPD —um 6rgdo de carater
técnico, com (entdo) independéncia técnica e orcamentéria.

Em 14 de a agosto de 2018, o Presidente da Reptiblica sancionou a LGPD,
porém vetou a criagdo da ANPD nos moldes delineados pelos legisladores sob
o argumento de uma falha formal (o Poder Legislativo estaria criando despesas
ao Poder Executivo, o que seria inconstitucional por violar a independéncia
dos Poderes). Com isso, comecou a “saga” da ANPD e a preocupacdo de todo
o mercado que trata dados pessoais. Teremos uma lei fiscalizada por todos —
0 que poderia quase que inviabilizar atividades de tratamento de dados pes-
soas —ou uma lei “para inglés ver”? Em dezembro de 2018, o Presidente Michel
Temer editou uma Medida Proviséria criando a ANPD, porém com diferencas
significativas da proposta original.

A principal: a autoridade estaria subordinada diretamente a Presidéncia da
Republica e sem autonomia financeira. Conforme determina a legislacao, a MP
foi submetida ao Poder Legislativo, que discordou da forma como a ANPD havia
sido estruturada pelo Executivo. Surge, entdo, uma nova proposta em que, por
ora, a ANPD ficard subordinada a Presidéncia da Reptiblica, mas o Poder Exe-
cutivo federal deverd, em até dois anos, avaliar a possibilidade de transforma-la
em entidade da administracdo publica federal indireta, submetida a regime
autarquico especial (trata-se apenas de uma possibilidade, mas a Presidéncia
teria se comprometido com essa disposicdo), mas garantida a autonomia téc-
nica e deciséria a autoridade.

Assim, ainda que a conjectura politica e econ6mica nacional tenha impe-
dido que se chegasse a um modelo que possa ser considerado perfeito quanto
a criacdo da autoridade nacional, a sistemdtica aprovada pelos parlamentares
foi aceita pelo Poder Executivo e, finalmente, na data de 09/07/2019, foi san-
cionada a criacdo de uma autoridade brasileira especifica para a do tratamento
de dados pessoais.

O Brasil passa, oficialmente, a contar com um 6rgao técnico especializado
e que serd o Unico autorizado a aplicar as pesadas sancoes previstas na LGPD.
Outros pontos do Projeto de Lei de Conversao que criou a ANPD foram vetados,
mas itens de extrema importancia se mantiveram, dentre eles a prorrogacao
do inicio da vigéncia da nova lei para agosto de 2020. Continuamos acompa-
nhando os desdobramentos do assunto. @

2

o

“ DANILO WEILLER ROQUE, do FAS Advogados.

MARIA FERNANDA RAMIREZ ASSAD GIRARD,
do FAS Advogados.

ARQUIVO PESSOAL
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LGPD ou a lel que
protege a todos nos

POR ALESSANDRA GONSALES

i
s

“Hoje sabemos que nossos dados sao moeda de troca
para estarmos em qualquer plataforma digital em um mun-
do dominado pelas redes sociais. Cabe regulamentar para
que a questao seja vista a partir dos mesmos padroes, con-
dicao para um mercado mais justo, com maior respeito ao
cidadao.??
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Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n° 13.709/18), sancionada em

agosto do ano passado e com entrada em vigor a partir de agosto

de 2020, ja é uma realidade com a qual todos teremos que lidar.

Mantendo similaridade com a versao europeia da lei, a General
Data Protection Regulation (GDPR), a nova legislacdo estabelece os direitos
do titular dos dados, bem como as obrigacdes e protecdes que devem ser se-
guidas pelas empresas.

Trata-se da privacidade de cada um de nés como um dos direitos fundamen-
tais do homem. A Organizacao das Nacoes Unidas jd encara a privacidade desta
forma, assim como também a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvi-
mento Econdmico (OCDE) a coloca como condicao. Entao, todos os paises que
realmente querem um assento definitivo nessas organizacoes e querem fazer
negdcios internacionais, tem que provar que estdo obedecendo a esse preceito.

Isso vai muito além da privacidade dos dados. Estamos falando da privaci-
dade de cada pessoa. Seria a mesma coisa que alguém pudesse ficar na porta
da sua casa abrindo as suas correspondéncias para, com base nisso, chegar ao
seu perfil e utilizar indevidamente os seus dados.

Alinha do tempo até a LGPD ser sancionada tem inicio em 2010, com a pri-
meira consulta ptblica a respeito da protecdo de dados. Anos depois, em 2014,
entra em vigor o decreto do marco civil da Internet, que dé ao pais uma legis-
lacdo, mesmo incompleta, fazendo frente a um cendrio mundial em tempos de
escandalo protagonizado pelo ex-agente da CIA, Edward Snowden, que vazou
documentos do governo Barak Obama e até da presidente brasileira a época,
Dilma Rousseff. De 2014 a 2018 tivemos vdrios projetos de lei, mais uma con-
sulta publica a respeito e, em 2018, uma conjuntura politica contribuiu para
que a lei fosse sancionada, a partir da unido de quatro fatores.

O primeiro deles foi a entrada em vigor da legislacdo europeia, a ja citada
General Data Protection Regulation (GDPR). Empresas brasileiras com subsi-
didrias fora do pais, com clientes e fornecedores europeus, e mesmo as que a
qualquer momento poderiam ter dados de um cidaddo europeu na sua base,
ou seja, todas, passaram a se preocupar com o cumprimento da GDPR e com
anecessidade de seguranca juridica interna.

O segundo fator foi o escandalo da inglesa Cambridge Analytica, que teve
acesso indevido a dados de 87 milhdes de usudrios do Facebook e os utilizou para
influenciar nas udltimas eleicdes americanas. O medo de que algo semelhante
ocorresse no Brasil, fez acelerar a LGPD. Também contribuiu o desejo do pais
de ingressar na OCDE, ja que um dos requisitos para a entrada no grupo € ter
uma lei geral de prote¢do de dados que permita discutir questdes comerciais.

E, por fim, o quarto fator foi a questdo da lei do cadastro positivo, sancio-
nada em abril dltimo, que prevé a criacdo de um banco de dados para que as
instituicodes financeiras facilitem o acesso ao crédito com taxas menores a bons
pagadores. Como contrapartida, a lei permitira ao titular dos dados, pedir para
sair do cadastro ou ter direito ao esquecimento.

Em agosto de 2018 a LGPD foi sancionada e no final do mesmo ano, uma
Medida Proviséria (869/2018) vetou alguns artigos e criou a Autoridade Nacional
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de Protecdo de Dados (ANPD), recentemente constituida, com a aprovacao da
MP pelo Senado, em 29 de maio.

Mas, na prética, como estd a transi¢do a esse novo mundo digital? Como as
autoridades estdo se comportando e entendendo as operagcdes das empresas
nesse novo cendrio? E quais tem sido as penalidades aplicadas? O exemplo
internacional é uma amostra do futuro que nos espera e ja nos atinge.

O divisor de 4guas em relagdo a aplicacdao da GDPR é o caso de uma grande
multinacional de servicos online e software, multado pelas autoridades fran-
cesas em US$ 57 milhdes por violar a privacidade ao ndo deixar claro aos seus
usudrios como tem coletado dados para direcionar publicidade. Também se
destaca a multa de US$ 148 milhdes a empresa de transporte privado, por
ndo dar transparéncia a um ataque de hackers que expds dados de usudrios.
Respostas positivas também comecgam a ocorrer, como o caso de uma pro-
dutora mundial de aluminio que deu publicidade a um ataque cibernético e
pode ter sua pena reduzida, e o caso do Banco Digital, que fez acordo de R$
1,5 milhdo com o Ministério Puiblico, por vazamento de informacoes de 19
mil correntistas.

Além das punicdes miliondrias, o universo corporativo precisa se preocupar
com os imensuraveis riscos reputacionais por uso indevido de dados pessoais
ou, pior ainda, dos chamados dados sensiveis, aqueles que dizem respeito a
género, origem racial ou étnica, religido, satide ou opinido politica e filiacao
sindical, por exemplo.

Um Programa de Compliance de Prote¢do de Dados, que estabeleca regras
éticas a serem seguidas por todos os colaboradores de uma empresa, sem
excecao, bem como por terceiros e parceiros para os quais sdo transferidas
informacdes, é a melhor forma de atender as novas exigéncias.

Isso implica no comprometimento da alta administracao com Compliance,
definicao de responsabilidades e criacdo de comité intersetorial do programa.
O momento exige, também, fazer um mapeamento de riscos e seguir o prin-
cipio da minimizacao, ou seja, repensar quais dados precisam realmente ser
coletados pelas empresas para o desenvolvimento de suas atividades. E, impor-
tante, sob qual base legal: consentimento, cumprimento de contrato, legitimo
interesse, obrigacdo legal, protecdo a satide ou a crédito, atendimento de poli-
ticas ptblicas, etc.

Recurso mais valioso do mundo atual, hoje sabemos que nossos dados sdo
moeda de troca para estarmos em qualquer plataforma digital em um mundo
dominado pelas redes sociais. Cabe regulamentar para que a questdo seja vista a
partir dos mesmos padrdes, condicdo para um mercado mais justo, com maior
respeito ao cidaddao. Mais do que isso. Empresas que souberem processar e
organizar suas informacgdes para aplica-las de forma inteligente e ética terdo
sucesso. E, portanto, uma janela de oportunidade. &

ALESSANDRA GONSALES é socia do WFaria Advogados, responsavel pela area de Governanca, Risco e Compliance.
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¢¢Nso ha como negar que a legislacao sobre protecao de da-
dos e as consequentes puni¢oes irao provocar na sociedade
reflexao e consciéncia acerca do uso de dados - o que, sem
duvida, culminara na mudanca de postura em uma seara hoje
explorada sem respeito a privacidade e a autonomia dos ti-
tulares.??
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partir de agosto de 2020, o setor de saide terd um grande desafio: a
adequacdo da protecdo de dados imposta pela Lei n° 13.709/2018.
Que a nova era digital trouxe avancos e beneficios a sociedade é in-
conteste. Ndo obstante, é fato que o preco a se pagar estd diretamen-
te relacionado ao abalo de direitos como a privacidade, o sigilo e a dignidade.

Influenciado pela GRPD (General Data Protection Resolution) europeia, o
Brasil publicou a nova Lei Geral de Protecdo de Dados (Lein° 13.709/2018), que
representa uma inovacdo na regulamentacdo do tema no pafs, na esteira do
Marco Civil da Internet. Publicada em 2014, o Marco Civil da Internet estabelece
principios, garantias, direitos e deveres dos usudrios da rede mundial de com-
putadores no Brasil, apresentando em seu bojo os principios como a garantia
daliberdade de expressdo, comunicacao e manifestacdo de pensamento, a pro-
tecdo da privacidade e, inclusive, a prote¢do dos dados pessoais, entre outros.

A LGPD, no entanto, trata de forma especifica o tratamento de dados pes-
soais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural.

Importante contribuicdo da LGPD é a clara enunciagdo do conceito de dados,
contemplada em seu art. 5°. Como se encontra ali consignado, tem-se: I - dado
pessoal —informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel;
II - dado anonimizado — dado relativo a titular que nao possa ser identificado;
IIT — dado pessoal sensivel — dado pessoal sobre origem racial ou étnica; con-
vic¢do religiosa; opinido politica; filiacdo a sindicato ou a organizacao de cardter
religioso, filos6fico ou politico; dado referente a satide ou a vida sexual; e dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural. Ademais, o
mesmo artigo também define os 6rgaos e sujeitos atuantes nas relacées juri-
dicas (titular, controlador, operador e encarregado) de que trata a LGPD, assim
como as ac¢des pertinentes e os instrumentos.

A quantidade de dados sensiveis colhidos em um atendimento na drea de
salide impressiona. Ademais, grande desafio € o de limitar aqueles que terdo
acesso. Inclusive a atual versdo da LGPD possibilita o uso e compartilhamento
dos dados sensiveis de satide nas hipéteses relativas a prestacdo de servicos de
saude, de assisténcia farmacéutica e de assisténcia a satde, desde que obser-
vado o § 5° deste artigo, incluidos os servicos auxiliares de diagnose e terapia,
em beneficio dos interesses dos titulares de dados. De forma a tentar proteger
o titular dos dados de uso diverso da prestacado der servicos em satde, a lei
veda “as operadoras de planos privados de assisténcia a satide o tratamento
de dados de satide para a préatica de selecdo de riscos na contrata¢do de qual-
quer modalidade, assim como na contratacao e exclusao de beneficidrios”. Se
ndo houver fiscalizacdo pela ANPD, tal dispositivo ndo passara de letra morta.

O vazamento de dados, sem duvida, serd um dos principais problemas no
mundo digital. Em tempos nos quais os hackers conseguem acesso a informa-
¢oes confidenciais, a protecdo de dados de pacientes e instituicoes da drea de
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satde € essencial. Os EUA, desde 1996, apresentam legislacao sobre privacidade
de dados (HIPAA — a Lei de Portabilidade e Responsabilidade de Seguro Satide),
com o objetivo de proteger registros médicos e outras informacdes de satide.

Ainda que jé esteja hd mais de 20 anos a frente do Brasil no quesito da regula-
mentacdo, vazamentos ocorreram nos EUA e as empresas estdo gastando fortunas
com multas e investimentos em seguranca dos dados. Por exemplo, a Anthem
foi multada em US$ 16 milhGes e precisou pagar ainda US$ 115 milhdes em um
acordo para encerrar uma ac¢ao coletiva proposta por aqueles que tiveram seus
dados violados. Também na Europa, mesmo pds inicio da vigéncia da GRPD
tem-se noticias frequentes de vazamento de dados e ja hd algumas punicoes
significativas, entre elas da do préprio Google.

Informacdes de satide despertam muito interesse de hackers. Afinal, paga-
se muito bem no mercado, porque com base em perfis de pacientes, grandes
empresas poderao adaptar ou criar produtos com mercado consumidor garan-
tido. De outro lado, seu compartilhamento, dentro dos limites da legalidade,
fornece subsidios para uma melhoria das acdes de satide ptiblica, a investigacao
clinica e epidemioldgica.

A lei determina que todas as informacodes precisardo estar em ambientes
controlados e comprovadamente seguros. Também é de suma importancia
implementar solucoes: as instituicdes deverdo adotar redes criptografadas, sof-
twares de monitoramento, mas especialmente preparar as pessoas que terdo
acesso aos dados — por mais sofisticado que seja um sistema de protecdo, serd
o ser humano o responsabilizado por qualquer vazamento.

A Medida Proviséria de 869/2018, publicada para aprimorar a Lein® 13.709/18,
criou a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, responsdvel pela regulamen-
tacdo de procedimentos previstos na lei. Mal foi publicada, a MP contava com
nada menos que 176 emendas parlamentares a serem analisadas.

Enfim, no dia 8 de julho ultimo, foi publicada a Lei n° 13.853, como con-
versdo da MP 869/2018, alterando a Lein° 13.709/2018. O mais importante esta
na criacdo efetiva ANPD cujas funcdes estdo especificadas no art. 55 J, entre
elas a de zelar pela observancia dos segredos comercial e industrial; elaborar
diretrizes para a Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privaci-
dade; fiscalizar e aplicar san¢des em caso de tratamento de dados realizado em
descumprimento a legislacdao, mediante processo administrativo que assegure
o contraditério, a ampla defesa e o direito de recurso; promover na populacao
o conhecimento das normas e das politicas ptblicas sobre protecdo de dados
pessoais e das medidas de seguranca; editar regulamentos e procedimentos
sobre protecado de dados pessoais e privacidade; implementar mecanismos sim-
plificados, inclusive por meio eletronico, para o registro de reclamacdes sobre
o tratamento de dados pessoais em desconformidade com esta Lei.

Houveram nove vetos apresentados pela Presidéncia da Repuiblica. H4 que se
dizer que todos os itens vetados estdo relacionados a inclusoes realizadas pelos
parlamentares. Alguns deles: cobranca de taxas por servicos prestados pela ANPD.
A motivacao do veto estd no fato de a ANPD ter natureza juridica transitéria.
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Outro veto importante relaciona-se a proibicao de o Poder Ptblico compartilhar,
com outros 6rgaos publicos ou com pessoas juridicas de direito privado, os dados
pessoais de requerentes que utilizarem a Lei de Acesso a Informacao (12527/2011).

O Congresso também havia aprovado mais outros trés tipos de sanc¢oes
administrativas a serem aplicadas pela Autoridade Nacional de Protecao de
Dados. Segundo o presidente, as novas san¢des propostas impossibilitariam o
funcionamento de banco de dados essenciais a diversas atividades publicas e
privadas, o que fatalmente ocorreria se aprovada a suspensdo parcial ou total
do exercicio de atividades relacionadas a tratamento de dados, por exemplo.

Para o texto definitivo, resta aguardar a andlise dos vetos pelos Congresso.
Mas, cumpre destacar como fundamental que a ANPD terd autonomia técnica
e decisdria.

Também em julho o Senado aprovou o texto de uma Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 17/2019, que inclui a protecdo de dados pessoais entre os
direitos fundamentais do cidadao e fixa como competéncia privativa da Unido
legislar sobre o tema. A matéria serd analisada agora pelos deputados. Essa ini-
ciativa demonstra a importancia da questdo no sentido de se tratar a protecao
de dados como direito fundamental do cidadao.

A Lein° 13.709/2018 disp6e que o tratamento dos dados pessoais devera
observar a finalidade, a qual precisard ser apresentada ao titular de forma expli-
cita, sem que haja a possibilidade de os dados serem tratados para outro fim. A
penalidade para o descumprimento da legislacdo € significativa: multa simples,
de até 2% do faturamento da pessoa juridica de direito privado alcangando até
R$ 50 milhdes por infragao. No entanto, o prejuizo maior estd em tornar publica
ainfracdo, haja vista que a instituicdo perderd sua credibilidade por ndo cuidar
dos dados de seus clientes/pacientes.

As instituicdes e profissionais da satide deverao realizar adequagdes estruturais
e comportamentais para que se alcance a seguranca dos dados. Deverdo repensar
todos os seus processos de coleta, producao, recepcao, classificacdo, utilizacao,
acesso, reproducao, transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacao, avaliacdo ou controle da informacao, modificacao,
comunicacio, transferéncia, difusao ou extracdo de dados dos pacientes.

H4, portanto, muito a fazer. Desde a entrada do paciente e preenchimento
da ficha cadastral até as informacdes registradas em prontudrio, passando por
fornecedores, prestadores de servico, colaboradores, laboratérios, todos pre-
cisardo ser preparados para a nova realidade.

Nao hd como negar que a legislacdo sobre protecao de dados e as conse-
quentes punicdes irdo provocar na sociedade reflexdo e consciéncia acerca do
uso de dados - o que, sem diivida, culminard na mudanca de postura em uma
seara hoje explorada sem respeito a privacidade e a autonomia dos titulares. @

SANDRA FRANCO ¢ consultora juridica especializada em direito médico e da saude, doutoranda em saude
publica, ex-presidente da Comissao de Direito Médico e da Saide da OAB de Séo José dos Campos (SP) e pre-
sidente da Academia Brasileira de Direito Médico e da Saude, membro do Comité de ética e Pesquisa em Seres
Humanos da UNESP/SJC.
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€€ Todo esse cenario ilumina um aspecto fundamental no pro-
cesso de adaptacao: nao basta conhecer os seus riscos, mas
sim agir para mitiga-los, sendo tal mitigacao tao importante
quanto escolher o parceiro comercial que tenha em evidéncia
a mesma preocupacio e o0 mesmo proposito. ??

océ ja deve ter ouvido falar da Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018,

também conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), cer-

to? Desde quando foi promulgada com o objetivo de proteger os direi-

tos fundamentais de liberdade, bem como de privacidade das pessoas

a partir dos seus dados pessoais, a LGPD tem despertado diferentes reacoes pelas
partes que compoem a dinamica.

Por um lado, nas pessoas naturais, essa garantia despertou um sentimento de

protecao, haja vista a série de incomodos que sofrem diariamente com abordagens

de terceiros que tiveram acesso aos seus dados pessoais de forma nao autorizada.

'l
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Por outro, nas empresas, a sensacdo despertada ainda é o desconforto em funcdo
da alteracdo cultural que ela implica, assim como um mar de incertezas (como
exemplo, vide a demora na conversao em lei da Medida Proviséria n° 869/18, que
prorrogou a vigéncia da LGPD para agosto/2020). Isso suscita perguntas como
“serd que a lei vai pegar?”, que se tornam mais comum a cada dia.

Mas a grande questao € que, independentemente das insegurancas, o fato é que
o respeito a protecdo dos dados ndo é passageiro. E mais do que tendéncia. E um
fenomeno global que nasceu com bastante forca e que veio para ficar.

No Brasil, no final do ano de 2018, um caso emblemadtico chamou atencdo. Um
banco digital que figura dentre os lideres do Pais acordou o pagamento de uma
multa de R$ 1,5 milhdo ao Ministério Ptiblico do Distrito Federal em funcado da
perda de dados de clientes em um episédio que veio a tona em maio do mesmo ano.

Ou seja, estamos diante de um prazo desafiador para se adequar a uma reali-
dade que propde uma mudanca sensivel que passa por toda a operagao de qualquer
empresa, desde as internas (que abrange, por exemplo, ndo apenas os gestores, mas
sim todos os colaboradores), até as terceirizadas e realizadas em parcerias em geral.

Uma organizacdo que falha nas medidas de seguranca adequadas pode ser res-
ponsabilizada por negligéncia, independentemente da esfera e do nivel em que
o problema ocorrer.

Em relacdo aos parceiros, destaca-se a figura do operador, que pode ser pessoa
natural ou juridica, de direito ptblico ou privado, que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador (a quem competem as decisoes referentes a tal
tratamento).

Conforme disposicdao da LGPD, o operador responde solidariamente pelos danos
causados quando descumprir as obrigacdes da legislacdo de protecdo de dados ou
quando nao tiver seguido as instrugoes licitas do controlador, hipétese em que o
operador se equipara ao controlador. Ou seja, o titular dos dados pode acionar judi-
cialmente um ou outro, conjunta ou isoladamente, para buscar responsabilizacdo
e o ressarcimento dos danos que lhe foram causados em descumprimento a LGPD.

Ainda, o controlador que estiver diretamente envolvido no tratamento do qual
decorram danos ao titular dos dados também responde de forma soliddria junto
com o operador pelo que for causado por esse dltimo.

Temos ai um ponto sensivel: a escolha e contratacao da figura do operador, sendo
recomenddvel que o controlador exija daquele comprovagdes de cumprimento a
LGPD. Ou seja, aqueles que mais cedo estiverem em compliance com a legislacao,
mais oportunidades de negécios terdo, pois poderdo se destacar no mercado e
trazer seguranca aos potenciais parceiros na possivel contratacao.

Importante dizer que o tratamento de dados pessoais serd irregular quando
ndo atender as disposicdes da legislacdo ou quando néo fornecer a seguranca que
o titular de dados pode esperar do referido tratamento, considerando o modo de
realizacdo do tratamento, o resultado e os riscos razoavelmente esperados, bem
como as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época de sua
realizacdo. A LGPD traz uma andlise subjetiva sobre os tipos de cuidados e tec-
nologias existentes na época do tratamento, de modo que caberd ao controlador
ou o operador demonstrar que de fato tomaram todas as precaugoes e medidas
necessdrias para o tratamento do dado pessoal.

Dessa forma, questiona-se: Seria a responsabilidade do controlador e do operador
objetiva ou subjetiva? Seria necessdrio comprovar culpa ou dolo do controlador ou
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operador (responsabilidade subjetiva), ou bastaria ao titular de dados demonstrar
uma acao ou omissdo pelo controlador/operador que acarretou um dano ao titular
dos dados (responsabilidade objetiva)?

Fato é que, nao hd na LGPD qualquer mencao a necessidade de se comprovar a
culpa ou dolo do controlador ou operador. Porém, considerando que o artigo 927
do Cédigo Civil dispde como regra geral a responsabilidade subjetiva, seria pos-
sivel concluir que a responsabilidade do controlador e do operador seria de fato
subjetiva? Ou estariamos diante da responsabilidade objetiva trazida no ambito
do pardgrafo unico do referido artigo 927 do Cédigo Civil?

Conforme o texto da LGPD, o controlador ou o operador apenas ndo serdo res-
ponsabilizados se demonstrarem que: a) nao realizaram o tratamento de dados
pessoais que lhes € atribuido; b) embora tenham realizado o tratamento de dados
pessoais que lhes é atribuido, nao houve violagado a legislacdo de protecao de dados;
¢) o dano é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro. A
partir da andlise das excludentes de responsabilidade do controlador e do ope-
rador, é possivel concluir que essas acabariam por afastar, por completo, o nexo
de causalidade entre a acao/omissao e o dano causado ao titular de dados, fato
caracteristico de quando estd se tratando da responsabilidade objetiva.

Ainda assim, ndo hd como negar que a excludente de responsabilidade de culpa
exclusiva de terceiro acaba por alargar o rol de defesa do controlador e do ope-
rador em detrimento do titular de dados, ao permitir a discussdo e prova quanto
a configuracdo da culpa de terceiros estranhos a atividade.

Contudo, ndo parece de acordo com espirito trazido pela LGPD que a jurispru-
déncia se incline no sentido de admitir qualquer responsabilidade de terceiro, sendo
mais coerente que tal discussdo apenas seja cabivel em relagdo a riscos externos
ao negacio, isto €, quando nao seria razodvel esperar que o controlador ou o ope-
rador assumissem o referido risco, sendo tal acao/omissao de terceiro totalmente
estranha, inevitdvel e imprevisivel para o negdécio.

Nesta linha de interpretacdo, nao caberia ao controlador ou ao operador intentar
afastar sua responsabilidade em decorréncia da agdo de um terceiro que utilizou
um malware ja conhecido para invadir o local onde estdao armazenados os dados
pessoais, visto que essa seria uma acao previsivel ao controlador e ao operador.

Assim, a partir do momento em que o legislador traz como excludentes da
responsabilidade do controlador e do operador aquelas que tem como objetivo
romper o nexo de causalidade entre a acdo/omissado e o dano causado, é possivel
concluir que o legislador buscou imputar ao controlador e ao operador uma res-
ponsabilidade objetiva, pois, com fundamento na Teoria do Risco, seria razodvel
que o controlador e o operador assumissem o 6nus que advém do proveito eco-
ndémico que retiram de sua atividade econdmica.

Ainfracdo a LGPD pode acarretar penalidades de até R$ 50 milhdes por infracao,
assim como a obrigacdo da empresa publicizar a ocorréncia, trazendo inevitaveis
problemas de reputacao. Todo esse cendrio ilumina entdo um aspecto fundamental
no processo de adaptacdo: ndo basta conhecer os seus riscos, mas sim agir para
mitigd-los, sendo tal mitigacdo tdo importante quanto escolher o parceiro comer-
cial que tenha em evidéncia a mesma preocupag¢do e o mesmo propdasito. [

TALITA ORSINI DE CASTRO GARCIA é advogada da area Contratual, Infra-Estrutura, Arbitragem e Imobiliaria do
escritério Finocchio & Ustra Sociedade de Advogados.
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Direitos dos consumidores
na nhova fase do cadastro
positivo de crédito

®m POR ISABELA VILHALBA

¢ A Lei Geral de Protecao de Dados previu expressamente
como base legal para o tratamento de dados pessoais a “pro-
tecao do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislacao
pertinente”. Contudo, o uso da referida base legal como fun-
damento das disposi¢oes da Lei do Cadastro Positivo no que
se refere ao cadastro de pessoas fisicas nao é livre de con-
trovérsias??.
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novo formato do cadastro positivo entrou em vigéncia ja no inicio

do més de julho com a inclusdo automadtica das informacgoes tanto

de pessoas fisicas quanto juridicas nos bancos de dados. Mesmo

que a op¢do de entrada independa da vontade do cadastrado, a sa-
ida do cadastro positivo nos 6rgdos de protecdo ao crédito, por exemplo, po-
dera ser solicitada caso o consumidor se sinta desconfortdavel pela exposicao
dos seus dados. A partir desse pedido, o compartilhamento de dados com os
chamados consulentes, que incluem instituicoes financeiras ou fornecedores,
devera ser suspensa.

E importante explicar para o consumidor que o cadastro positivo contém
dados que se referem ao adimplemento, tais como sobre o pagamento de contas
em dia, ou seja, indica se o cadastrado é considerado um bom pagador para
o mercado de crédito. Os bancos de dados devem notificar os consumidores
da inclusao no cadastro positivo em até trinta dias, sendo que a liberacdo dos
dados para consulta das pessoas fisicas e juridicas interessadas s6 podera ser
efetivada a partir de 60 dias apds a insercao no cadastro.

Na prética, o cadastro positivo cria um histérico de informagdes sobre a forma
como o consumidor se relaciona com suas financas no dia a dia. Importante
ressaltar, contudo, que a divulgac¢do do histérico de crédito para consulentes
ainda dependerd do consentimento do consumidor. Somente serd concedido
acesso automdtico aos consulentes do score ou nota de crédito de cada con-
sumidor. E, além disso, s6 poderdo obter acesso aos dados consulentes que
possuem ou pretenderem manter relacdo comercial ou crediticia com o cadas-
trado, como para obtencao de linhas de crédito, operacdes de parcelamento e
outros relacionados.

O acesso gratuito as informacdes é um direito do consumidor em relacéo ao
cadastro positivo e isto vale tanto para o score de crédito quanto para o histérico
de crédito. As empresas terdo dez dias como prazo para repassar ao cadastrado
todos os dados solicitados e devem fazer as correcdes devidas, também em até
dez dias, caso sejam encontradas inconsisténcias. Solicitacoes de eventuais alte-
racoes nos dados devem ser solicitadas diretamente a uma gestora do banco
de dados, que deverd transmitir a solicitacdo para toda a cadeia. Além disso, as
informacdes armazenadas devem ser objetivas, claras e veridicas, sem juizo de
valor em relacdo a vida financeira de cada pessoa.

Caso o consumidor opte pela remocado dos seus dados do cadastro positivo,
a consequéncia direta serd o nao uso dos dados para a composi¢do do score
de crédito. Hoje, essa pontuagdo inclui os dados da inadimpléncia, atrasos e
outras informacoes dessa natureza, caso nao tenha sido autorizada a inscricao
no cadastro positivo. Mas, sem o cadastro positivo, fornecedores e instituicoes
financeiras ndo terdo como saber a conduta financeira positiva do cadastrado
como contratante de produtos e servicos, bem como adquirente de créditos no
mercado, de forma que o consumidor podera ter mais dificuldades de obtencao
de crédito, aquisicao de produtos e servicos a prazo e na realizacdo de outras
transacdes de risco.
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O consulente que recebe os dados do cadastrado relativos ao cadastro positivo
somente poderd utiliza-los a finalidade pela qual tais dados foram coletados e
compartilhados. O banco de dados, o consulente e a fonte dos referidos dados
serdo objetiva e solidariamente pelos danos materiais e morais que causarem
ao cadastrado. Ademais, a referida lei ndo exclui a aplicacdo das disposicdes
do Cédigo de Defesa do Consumidor nos casos em que o cadastrado for con-
sumidor, de forma que, caso haja o descumprimento das normas relativas ao
cadastro positivo, o consumidor podera acionar 6rgdos de prote¢do ao consu-
midor tais como o Procon para efetivar as responsabilidades dos entes acima
descritos e aplicar sancoes.

Por fim, ndo se pode falar do cadastro positivo sem tratar mesmo que rapi-
damente da Lein° 13.709 de 14 de agosto de 2018, a chamada Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados, que entrard em vigor em agosto de 2020, para o tratamento de
dados pessoais em qualquer meio, seja por pessoa fisica ou juridica, incluindo
no contexto das relacdes de consumo.

A Lei Geral de Protecdo de Dados define “dados pessoais” como qualquer
informacao relacionada a pessoa fisica identificada ou identificavel. Dessa
forma, os tratamentos das informacoes referentes a pessoas fisicas coletadas
para a constituicdo dos cadastros positivos estardo sujeitos as disposicoes da
Lei Geral de Protecdo de Dados. Diversas das disposicoes da Lei do Cadastro
Positivo refletem mesmo que de forma incompleta as disposicoes da Lei Geral
de Protecdo de Dados, tais como em relacao ao direito de acesso e de correcao
de dados incorretos, bem como na obrigacdo de uso dos dados somente no
contexto da finalidade para sua coleta.

Ainda, a Lei Geral de Protecdo de Dados previu expressamente como base legal
para o tratamento de dados pessoais a “protecao do crédito, inclusive quanto ao
disposto na legislacao pertinente”. Contudo, o uso da referida base legal como
fundamento das disposi¢des da Lei do Cadastro Positivo no que se refere ao
cadastro de pessoas fisicas ndo € livre de controvérsias, existindo posi¢do por
parte de entidades de protecdo ao consumidor de que o cadastramento auto-
matico das informacdes de adimplemento ndo se enquadra na referida hipétese.

Como se trata de um procedimento novo e criado pela MP n° 869/2018 que
foi convertida na Lei 13.853/2019, sancionada em 8 de julho do corrente ano,
duvidas para aplicacao das novas normas sobre cadastro positivo surgirdo natu-
ralmente ao decorrer dos préximos meses. No entanto, é direito do consumidor
sanar todas as questdes quanto aos procedimentos adotados pelas empresas e
demais consulentes, pelos gestores dos bancos de dados, bem como por meio
do Procon, sendo essencial que o cidadao procure se informar para que seus
direitos sejam garantidos nessa nova fase das relacdes de consumo e protecao
de dados pessoais. &

ISABELA VILHALBA é especialista em Propriedade Intelectual do Saiani & Saglietti Advogados.
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LGPD:
encontre as respostas
para as perguntas certas

m POR ENIO KLEIN

altam em torno de quinhentos dias para que a Lei Geral de Protecao de

Dados entre em vigor. Aprovada no ano passado, a lei, conhecida com

LGPD, vem com a promessa de alinhar o pais a tendéncia mundial de

colocar foco em diretrizes claras rumo a privacidade e seguranca. Com
a LGPD, o Brasil entra no rol dos 120 paises que possuem lei especifica para a
protecao de dados pessoais.

€¢Como transformar a organizacao
para tirar proveito da correta gover-
nanca e aderéncia as praticas inter-
nacionais de protecao e seguranca de
dados, e nao como se defender dos
riscos da falta deconformidade.??
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Em um mundo digital, onde relacdes pessoais e de negdcio se misturam em
redes sociais, transformam-se em informac¢des armazenadas (big data). Com a
inteligéncia artificial, utilizada de diversas formas e com distintos objetivos por
empresas, considero este movimento necessdrio e obrigatério para os negécios
daqui para a frente. Em um futuro muito préximo, paises ou empresas que nao
estiverem alinhados a regulamentacdes que protejam os dados dos cidadaos e
clientes, serdo considerados como membros de segunda classe na comunidade
nacional e internacional.

Pesquisas que vém sendo realizadas por institutos e empresas de consultoria
nos dltimos anos demonstram que privacidade e segurancga, transformaram nos
principais anseios de clientes e consumidores, quando questionados sobre o que
consideram importante na experiéncia e satisfacdo com seus fornecedores. Hoje,
privacidade e seguranca, superam a conveniéncia e que, até entdo, era a palavra-
chave mais importante no diciondrio dos profissionais de marketing.

Desde que foi sancionada, em agosto do ano passado, a nova lei é tratada mais
como uma ameaca do que como aliada nos negécios. Na mesma linha da GDPR, o
regulamento em vigor na Europa, desde maio do ano passado, a LGPD ird mudar a
forma de funcionamento e operacao das organizagdes ao estabelecer regras claras
sobre coleta, armazenamento, tratamento e compartilhamento de dados pessoais.
Contudo, ao invés de valorizar a necessidade do estabelecimento de um padrao
mais elevado de protecdo para as informacdes dos seus clientes, o que mais tem
sido apontado sdo as possiveis penalidades impostas as empresas. Vocé, empre-
sdrio ou executivo, deve evitar esta armadilha.

A pergunta certa a ser respondida é como transformar a organizac¢ao para tirar
proveito da correta governanca e aderéncia as praticas internacionais de protecao
e seguranca de dados, e ndo como se defender dos riscos da falta deconformidade.
Estar dentro das normas é uma oportunidade para as empresas sairem na frente e
serem mais competitivas na busca pela preferéncia de seus clientes. Privacidade
é poder. As empresas lideres de mercado nos préximos anos serdo digitais e terdo
como padrao preservar a privacidade e a seguranca das informacdes de seus clientes.

Assim, quando pensar em governanca e conformidade das informacdes de seus
clientes e colaboradores, acreditem que estardo investindo na qualidade de seus
servicos e da experiéncia de seus clientes.

A LGPD nao é uma guilhotina, € uma alavanca que ird ajudar a desenvolver o
negocio e criar oportunidades. Adequar, mitigar riscos, melhorando a qualidade
do tratamento dos dados dos clientes e colaboradores, isso significa investir em
processos e tecnologias para melhorar a operacao. Sao investimentos necessarios
nesses novos tempos onde um novo marco regulatorio (e ético) no tratamento de
dados é um clamor do mercado. Pense no seu cliente e use os préximos quinhentos
dias com sabedoria quando for buscar respostas para as perguntas que certamente
tem ou terd sobre como devera lidar com o assunto. Vocé nao tem muito tempo.
Comece agora. ©
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A reforma da Previdéncia,

a preferéncia dos numeros
e a protecao sem futuro




IN VOGA

Assim, evidente que precisamos desse debate, contudo sem paixdes partida-
rias, equivocos politicos, extremismos de alguns e outras miopias paradigmadticas,
para que avancos substanciais ocorram, sob pena do pacote previdencidrio todo
ser novamente fatiado, como ocorreu em 1995, 1998, 1999, 2003, 2005, etc., e desde
entdo nao restou enfrentado de maneira como se espera.

Ao certo, o ponto de partida deve ser o preceito supremo que qualifica a Pre-
vidéncia como SOCIAL, antes de ser unicamente (para alguns) econémica. E que
muitos discursos rasos e superficiais existem e escorados em estatisticas onde a
mensagem constitucional é sempre deixada para trés.

A reforma pode sim e deve acontecer, mas com outro viés, a fim de aperfeicoar,
integrar, acolher, proteger, universalizar e ndo para ser distante de boa parte da
parcela mais vulneravel da populacao.

Logo, o modelo (PECn.6/19) que se apresenta deve ser debatido e confrontado,
sobretudo quanto as premissas visivelmente contraditérias, pois, como exemplo,
se a ideia € corrigir distor¢des e trazer justica com igualdade, por qual motivo
militares, servidores estaduais, municipais, bombeiros, policiais e outros estao e
ficaram de fora do pacote?

As inconsisténcias também sdo outras e muito mais impactantes.

E que infelizmente, serdo atingidos cerca de 70% os trabalhadores do Regime
Geral (INSS) que vivem com até dois saldrios minimos em média. E mais, para
parlamentares e militares uma regra de transicao e para os trabalhadores da ini-
ciativa privada um total de quatro regras confusas e perversas incapazes de pro-
piciar o efetivo gozo de prestagoes, tornando muitas delas, quase que impossiveis
de serem acessadas.

De outro lado, existem rentincias fiscais ano a ano, sonegacoes das grandes
empresas, desvios das contribuicoes pela DRU, anistias, refinanciamentos, enfim,
um cendrio que poucos enfrentam ou ndo querem enfrentar, pois o gargalo é grande
e com personagens poderosos, conhecidos de muitos.

Também, para boa parte de seus efusivos defensores, a reforma da previdéncia
é abola de cristal para a solucao de todos os males. Ledo engano! Poderia e deveria
ocorrer primeiro a reforma tributdria, a principal e mais importante, tendo em vista
que o pais precisa de uma politica incisiva e emergencial de geracao de empregos,
com fomento ao empresariado através de reducdo tributdria, uma das maiores do
mundo, e nunca, vale enfatizar, nunca distanciar ou fragilizar a protec¢do previden-
cidria dos trabalhadores brasileiros.

Outros aspectos sequer explicados pela proposta merecem aqui rapido registro.
Por exemplo, atualmente, na aposentadoria por idade o valor a receber é de 85%
aos 15 anos de contribuicdo, sendo que pela proposta serd de 60%. A pensionista,
por sua vez, receberd apenas 60% do beneficio de seu falecido companheiro, bene-
ficio esse que foi custeado em 100%, ou seja, houve a contribuicao por parte dele,
desprezando o incontroverso fato de que as necessidades s6 aumentardo para
ela a partir de entdo. Na aposentadoria especial, aquela que aos 25 anos uma téc-
nica de enfermagem, por exemplo, pode se aposentar devido a agressividade do
ambiente hospitalar e os riscos naturais de contrair doencgas pelos agentes biol6-
gicos, para ndo citar outros agentes (como ruido, eletricidade, produtos quimicos,
etc.), pela proposta que se apresenta s6 podera se aposentar quando atingir os 60
anos de idade, ou seja, mesmo com 25 completos deverd esperar a idade minima
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e permanecer em ambiente prejudicial a sua satide, podendo superar e muito o
minimo estabelecido. A proposta acaba com a aposentadoria por idade da pessoa
com deficiéncia, na contramao da Convencao de Nova York onde o Brasil é signa-
tario, reduz o valor da aposentadoria por invalidez em 60%, dentre outras sérias
e preocupantes mudancas. Enfim, poderia aqui ser descrito inimeros problemas
técnicos que demonstram a perversidade da proposta no plano de retrocessos e
no dia-a-dia dos sujeitos envolvidos.

Outro argumento hd muito alardeado perfilha dentro do lendério déficit pre-
videncidrio a que os economistas adoram e que para boa parte da comunidade
especializada, sequer instada a um exaustivo debate, apregoa que é ponto mais do
que controvertido, sobretudo quando entidades sérias e respeitadas como ANFIP,
Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP), DIEESE, Instituto Brasileiro de
Direito Previdenciario (IBDP), Instituto de Estudos Previdenciarios IEPREV), OAB
Federal, dentre outras, demonstram que o caixa € higido e a reforma pretendida
nio se justifica sob esse mididtico prisma.

Enfim, devemos sim enfrentar a questdo, mas com outros olhos, sem tratar a
dignidade das pessoas com nuiimeros frios e contestados, com argumentos exclu-
sivamente econdmicos, contraditérios e confusos. Ndo se questiona o envelheci-
mento da populagdo e a necessidade de ajustes no sistema previdencidrio nacional,
mas se ndo tiver oferta de emprego em larga escala, por exemplo, se estard batendo
cabeca, com idas e vindas como aquelas que ocorreram nas mudancas parciais de
outras reformas que ja existiram.

A proposta ainda acaba com a aposentadoria por tempo de contribuicdo e a
recente aposentadoria pelo sistema de pontos (86 x 96), mas indagacdes outras
devem ser feitas, questionando ndo a vontade de reformar e sim o modelo apresen-
tado, afinal: haverd mao-de-obra para todos? Ou em um futuro préximo somente
uma geracao de aposentados miserdveis existird, vivendo apenas do minimo legal
ou também de ndo aposentados que ndo conseguiram atingir as novas regras, com
reflexos em toda a sociedade com um aumento grande da informalidade? Um
simples pipoqueiro que contribui com seu INSS, mas é novo, com a aprovacao da
PEC serd que terd seguranca e confianca para continuar vertendo contribuicoes e
pensar na aposentadoria futura, sabidamente distante e em valor baixissimo (60%
aos 15 anos de contribuicao)? Que decisdo tomaria? Teria requisitos para um plano
de previdéncia privada? Ou seria melhor deixar de contribuir e assim ficar ele e
seus dependentes desprotegidos do sistema?

Ao que se vé, aqui apenas pequenos entraves sinteticamente demonstrados,
sobretudo aos economistas defensores do modelo apresentado e que preferem
adjetivar a previdéncia somente nos nimeros, algo que o art. 6° da Constitui¢do
e tantos outros dispositivos dizem o oposto.

De todo o modo, a reforma ocorrerd, vird ainda que distante do sentimento
constitucional, contudo, como descrito em um conhecido provérbio portugués
“o tempo € o senhor da razdo”, razdo de que a preferéncia pelos nimeros ird des-
naturar o que deveria ser sua primazia. @

SERGIO HENRIQUE SALVADOR é Mestre em Direito (Constitucionalismo e Democracia) pela FDSM. Pés-graduado
em Direito Previdenciério pela EPD/SP e em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Conselheiro da 232 Subsecéo da
OAB/MG. Professor Universitario. Professor do Instituto Elpidio Donizetti (IED). Membro da Rede Internacional de
Exceléncia Juridica. Advogado em Minas Gerais.
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PLANEJAMENTO FINANCEIRO

Fundos imobiliarios?

m POR ROBERTO COSTA AGI

€€ Tenho duas salas comerciais que geram um complemen-
to mensal para minha renda. Uma delas esta desalugada ha
alguns meses. Faz sentido vendé-la e aplicar em fundos imo-
bilirios???

14, essa é uma pergunta bastante interessante e abre espago para uma
discussao muito rica. Antes de respondé-la, acho vélido falar um pou-
co sobre as principais modalidades de fundos de investimento imobi-
lidrio (FIIs) que encontramos no mercado. De forma bem resumida,
podemos dividi-los em fundos de papel, de tijolos e fundos de fundos. Os fundos
de papel sdo aqueles que compram titulos lastreados no setor imobilidrio, como
CRIs e LCIs, ambos isentos de imposto de renda. Empresas ligadas ao setor imo-
bilidrio emitem divida para custear seus projetos e essas dividas sao adquiridas
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pelos fundos. O fundo distribui os juros e amortizagdes desses titulos na conta
dos cotistas, liquidos de IR (desde que o fundo tenha no minimo 50 cotistas, seja
negociado exclusivamente em bolsa ou balcdo organizado e nenhum cotista ex-
ceda 10% das cotas) descontando os custos de gestdo, taxas etc.

Jé os fundos de tijolos, compram participacdo em um ou mais iméveis, que
podem ter naturezas distintas, como lajes comerciais, shoppings, galpdes logisticos
etc. O gestor do fundo se preocupa em adquirir, alugar e eventualmente vender
essas participacoes distribuindo a renda para os cotistas do fundo. Os fundos de
fundos, compram participa¢ées em outros fundos imobilidrios, que podem ser de
papel, tijolo ou hibridos, alocando tanto em imdéveis e titulos diretamente, assim
como em outros FIIs. Uma grande vantagem de se investir em FIIs é a capacidade
de pulverizacao de seu patrimonio e diversificacdo em diferentes estratégias. As
cotas sdo negociadas em bolsa e permitem que compre participacoes realmente
pequenas, (como R$ 100 por exemplo) e receberd a renda proporcional ao valor
investido. Pode obter uma renda mensal por exemplo, pela distribui¢do dos juros
ou aluguéis, que sdo isentos de imposto além da valorizacao (ou desvalorizagdo)
da cota, se o imé6vel ou iméveis dentro do fundo ganharem ou perderem valor
por conta de uma mudanca conjuntural, na vacancia ou liquidez. Uma dife-
renc¢a importante € que nas suas salas comerciais, ndo tem a mesma percep¢ao
de variagdo de valor quanto nos fundos imobilidrios — como sdo negociados em
bolsa, a todo instante seu preco de mercado € atualizado e essa oscilacdo (tanto
para cima quanto para baixo), muitas vezes, traz desconforto aos investidores
dessa classe de ativos. Vale reforcar que se obtiver ganho de capital, vendendo a
cota por um valor mais alto do que pagou inicialmente, serd tributado em 20%
sobre o ganho.

Respondendo a sua pergunta, ao trocar o investimento na sala por um ou
mais fundos imobilidrios, hd a vantagem de poder distribuir o seu patriménio em
estratégias diferentes e imdveis bastante variados, o que mitiga o risco de inadim-
pléncia e risco de um setor especifico (por exemplo, poderia ocorrer uma queda
nas locacdes em shoppings concomitantemente com um crescimento nos imo-
veis de logistica). Além disso, no recebimento da renda distribuida pelos fundos,
terd aisencao de imposto, diferentemente do que acontece na sua sala comercial,
que entra na tributacao progressiva de imposto de renda (podendo chegar até
27,5% de aliquota). Pode também combinar estratégias como buscar fundos que
distribuem uma renda menor hoje, por conta de uma vacancia alta, mas tem um
potencial de valorizacdo maior a medida que ela diminua, com fundos que tem
uma distribui¢do mais regular de renda. Enfim, hd muitas vantagens no investi-
mento em imoveis através dos Fundos Imobilidrios, tenha sempre o cuidado de
avaliar os ativos que compde os fundos, experiéncia do gestor, liquidez de mercado,
entre outras coisas. Avalie também o dividend yield do fundo, ou seja, quanto terd
de renda sobre seu investimento, jd que ele mostra a relacao entre os dividendos
distribuidos e o preco atual da cota. Sugiro também que procure um Planejador
Financeiro pessoal que possa lhe ajudar a entender se essas estratégias estao ali-
nhadas com seus objetivos de curto, médio e longo prazo. &
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Prescricao de ADINs -
Se ADIN nao é acao de
ressarcimento, entao prescreve

= POR IVAN BARBOSA RIGOLIN

¢peve o aplicador
da lei e do direito
desde o nascedouro

\ , N

oo { afastar a idéia de que
apenas por se tratar
de uma ADIn essa
acao é imprescritivel,
/ como se um sagrado
5 manto de sacralidade
constitucional a
abrigasse do fatalissimo
instituto da prescricao.
Nada disso existe em
nosso direito.??




DIn é a sigla de agdo direta de inconstitucionalidade, por vezes abre-
viada apenas por ADI. E a tradicional acdo pela qual o autor pleiteia
obter a declaragdo judicial de que uma lei, ou um decreto, ou um ato
administrativo normativo, é inconstitucional, quer totalmente, quer
parcialmente. Assim, se obtiver éxito, o autor consegue fazer retirar do mundo ju-
ridico um texto normativo, por o Poder Judicidrio entender que contraria a Cons-
tituicdo Federal, ou a Constituicdo do Estado conforme o caso e o objeto.

A Constituicdo Federal, que d4 o modelo para as Constituicdes dos Estados,
indica quem sdo os possiveis autores das ADIN', e traca as linhas mestras do pro-
cesso, que depois é minuciado em lei federal que disciplina a propositura de ADINs
ante o Supremo Tribunal Federal?.

De outro lado, o art. 37 da Constituicdo reza em seu § 5° que a lei estabelecerd o
prazo de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao,
que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento
(destaque nosso).

A impressdo corrente de que as agoes de ressarcimento de valores ao erdrio
sdo imprescritiveis foi muito recentemente confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal, em 8 de agosto de 2018 (RESP n° 1.089), de modo que, enquanto predo-
minar esse entendimento, se uma acao é de ressarcimento de valores ao erdrio,
entao nao prescreve.

Uma acdo de ressarcimento pode, assim, ser proposta 120 anos depois de
acontecido o fato, talvez contra os tetratataranetos dos responséveis pelo negécio
ptblico, o que contraria toda a teoria geral do direito existente no planeta em todos
os tempos, e provocou a indignagdo do Min. Marco Aurélio em seu voto por oca-
sido daquele julgamento, no qual afirmou que ndo tem o mais remoto cabimento
aideia de existir agdo patrimonial imprescritivel.

Mas € o que a suprema corte decidiu, e assim estd posto o direito hoje em dia.
Entdo, se uma agao é de ressarcimento, ndo prescreve.

Que é uma acdo de ressarcimento ao erdrio ptiblico? E aquela pela qual o ente
publico que pagou algo a terceiro pede de volta aquele valor, por entender inde-
vido o pagamento.

Ressarcir € devolver, restituir, dar de volta, retornar, reembolsar, reaver. Somente
quem pagou pode mover acdo de ressarcimento, porque quem nao pagou nao
tem do que se ressarcir — di-lo a l6gica mais primadria. Se alguém que nada pagou
aninguém pleiteia a devolucdo de valores ao ente que pagou, entdo a isso nao se
pode denominar pleito de ressarcimento, mas uma a¢do de cobranca, ou de inde-
nizacdo, movida por estranho ao negécio realizado e em nome de quem pagou -
mas isso ndo € ressarcimento.

N3ao se ressarce nenhum valor a quem nao pagou valor nenhum, na medida
em que nao se devolve algo a quem nao seja o seu titular.

O objeto da ADIn é declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

O objeto da acdo de ressarcimento € fazer quem pagou receber de volta o valor
que pagou a terceiro.

Nenhum ponto em comum tém as duas agdes, cujos objetos sdo absolutamente
distintos e apartados.

Se por mero acaso a declara¢do de inconstitucionalidade implicar em alguma
devolucao de valores de alguém para algum ente publico, isso precisard constar da
decisdo que declarou a referida inconstitucionalidade — porque o objeto da ADIn
nao foi, porque ndo pode ter sido, ressarcimento nenhum.
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E em geral quando leis que concedem vantagens a servidores ptiblicos sdo decla-
radas inconstitucionais os servidores que se haviam beneficiado daquelas vanta-
gens ndo sao obrigados devolver valor nenhum ao ente ptiblico que os pagou por
forca daquela lei, porque os receberam de boa-fé, porque prestaram os servicos
e porque ndo participaram da formacdo da mesma lei, nem foram responsdveis
pela sua existéncia, nem pela das préprias vantagens — e assim os ac6rddos com
toda frequéncia o declaram com todas as letras.

Quando ADIn for o mesmo que uma agdo de ressarcimento, entdo uma acao
de retificacdo de loteamento serd o mesmo que uma agdo renovatoria inglesa, e
uma agdo de despejo equivalerd a uma de anula¢do de casamento nuncupativo.

Estamos profissionalmente envolvidos na defesa de uma lei de Municipio pau-
lista, declarada inconstitucional pelo Tribunal de Justica do Estado, movida pelo
st. Procurador Geral de Justica e julgada procedente naquela instancia origindria.

Ora, como se disse aquela nunca foi uma acao de ressarcimento, porque o autor
ndo pediu ressarcimento de valor algum, que o seu 6rgao ndo pagou. Trata-se do
Ministério Publico pedindo devolucao de valores a um Municipio, como se fora
advogado desse Municipio. E, curiosamente, fé-lo contra a vontade do préprio
Municipio, que respondeu a ac¢do e a contestou em suas informacgdoes.

Tanto o Executivo quanto o Legislativo local contestaram a a¢ao, o que converte
o episédio num curioso caso de advocacia contra a vontade do cliente...

Assim, tratando-se de uma a¢do de inconstitucionalidade de lei municipal, e se
com a ac¢do o Municipio autor da lei ndo concorda, entdo resta evidente que ndo
se trata de uma acdo de ressarcimento, porque, repita-se:

a) o autor, Ministério Ptiblico, ndo pediu ressarcimento de nada, porque nao
pagou nada a lhe ser ressarcido, e ressarcimento significa devolucao a quem pagou
alguma coisa a alguém, e

b) jamais poderia pedir ressarcimento numa ADIn, porque o objeto dessa acao
é ver declarada inconstitucional no caso uma lei, e apenas isso.

Seria alids muito atipica e processualmente arrevesada a idéia de uma acdo de
ressarcimento contra a vontade de quem aprovou a lei e que, portanto, nao quer
ressarcimento nenhum...

Reitere-se: uma possivel acdo é a de ressarcimento de valores publicos movida
pelo ente publico que pagou aqueles valores; outra a¢ao, absolutamente diferente e
que nenhuma relacdo guarda com aquela, é a acdo direta de declarag@o die incons-
titucionalidade de lei, cujo tinico propdsito € retirar do ordenamento juridico um
exto normativo, para que no presente e no futuro nao mais produza efeito.

Os objetos, o contetido, o processo, os fundamentos das acoes, e 0s seus res-
pectivos pedidos, sdo rigorosamente diversos entre si. Acdo de ressarcimento serd
ouuma ac¢ao ordindria, regida pelo CPC, ou uma acao civil ptiblica, regida pela Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

Jaa ADIn é regida pela Lei federal n° 9.868, de a 10 de novembro de 1999.

Nunca uma ADIn pode ser tratada como se fora uma acao de ressarcimento,
pelos dois motivos ja alinhados acima. Formal e materialmente, nada tem uma
acao com outra.

Tanto uma ADIn néo € agdo de ressarcimento que:

a) o autor nunca pede nenhum ressarcimento de coisa alguma ao Municipio

autor da lei, e
b) o Tribunal de Justica de Sao Paulo, coerentemente com o tinico pedido da
ADIn, ndo condenou ninguém a devolver coisa nenhuma.
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E nenhuma estranheza existe em que decisao de inconstitucionalidade opere
ex-tunc, ou seja, retroativamente desde o nascedouro da norma, como decidiu o
Tribunal de Justica. Ilégica seria uma solugao diferente, porque uma lei ndo pode
ser declarada inconstitucional a partir da data tal ou qual, se nada mudou na Cons-
tituicdo-referéncia nesse meio tempo

Toda lei declarada inconstitucional o €, sempre, desde seu nascedouro, mas sé
isso ndo significa que os casuais beneficidrios de outrora terdo de devolver coisa
alguma ao ente autor da lei, porque isso ndo consta nem do pedido da a¢do nem,
portanto, da decisdo do Tribunal.

E realmente ndo deveriam devolver coisa alguma em hip6tese nenhuma, porque:

a) sdo terceiros de boa-fé, como o v. acérdao reconheceu, com em geral reco-
nhece tendo sido pedido esse reconhecimento ou nio;

b) ndo tém responsabilidade pela lei, e ainda

¢) trabalharam porventura, mais de um quarto de século, percebendo o beneficio
que uma lei municipal lhes atribuiu. E af reside o real motivo deste curto artigo.

O que até este momento nao se informou € a que a lei municipal declarada
inconstitucional data de 1992, e a ADIn foi proposta em 2018, vinte e seis anos
depois portanto.

Reza o art. 205 do Cdédigo Civil:

Art. 205 A prescricao ocorre em 10 (dez) anos, quando a lei ndo lhe haja fixado
prazo menor.

Dormientibus non succurrit jus, reza o conhecido adégio juridico. E nédo é
porque se trata de uma ADIN que o seu prazo prescricional pode ser desrespei-
tado ou ignorado.

Esta acdo estd portanto, pelo Cédigo Civil a falta de qualquer disposicdo diversa
em outras fontes de direito, prescrita desde 2002.

Com todo efeito, se ndo se trata de acdo de ressarcimento a que se refere o art.
37, § 5°, da Constituicao, entdo estd prescrita esta acdo ja no nascedouro, porque
nem a Constituicdo Federal nem a lei que rege a ADIN, nenhuma delas contém
nenhuma excecao ou ressalva a regra do Cédigo Civil sobre prescricao de agoes.

A prescricdo desta ADIN é a mais comum que existe em nossa legislacao proces-
sual, incidindo neste caso o art. 205 do Cédigo Civil, que é de 10 (dez) anos porque
a lei da ADIn nao estabeleceu prazo prescricional algum, e porque o art. 206 do
Cddigo Civil, que enuncia as prescricoes, nunca se refere a ADIn.

A prescricao incide sobre qualquer acao, salvo a se a Constituicao disser dife-
rente, como fez quanto as a¢oes de ressarcimento, no art. 37, § 5°.

E acdo direta de inconstitucionalidade ndo é nem nunca foi acdo de ressarcimento.

E tanto neste caso nao € que o v. acérddo decidiu:

Considerando, no entanto, que a vantagem € concedida hd longos anos, ressalva-
se a ndo repeticao das parcelas recebidas de boa-fé até a data deste julgamento,
em homenagem ao principio da seguranca juridica.

Nesse mesmo sentido:

“A inconstitucionalidade aqui proclamada embora produza efeitos ex tunc, comporta
a seguinte observacao: com fundamento na segurancajuridica, e, em respeito ao principio
da boa-fé, resta assegurada a irrepetibilidade das parcelas pagas até a data deste julga-
mento.” (v.g. ADIn n° 2.073.282-81.2016.8.26.0000 p.m.v. j. de 17.08.16 Rel. Des. AMORIM
CANTUARIA).
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Dai a procedéncia da acao, declarando-se a inconstitucionalidade dos arts. (...) com
efeitos ex tunc, assegurada a ndorepeticéo dos valores percebidos de boa-fé até a data do
presente julgamento. (Destaques nossos)

Ora, se se tratasse de acao de ressarcimento, e triunfante como até este ponto
foi, entao jamais poderia comportar uma tal decisdo de ndo mandar ninguém
devolver nada, corretissima de resto, que preservou de devolucao os valores per-
cebidos com inteira boa-fé pelos servidores municipais beneficiados em 1992.

Se, tendo sido a acdo julgada procedente como foi, ndo mandou os benefici-
arios devolverem valores, entdo por forcado raciocinio é porque nao se trata de
acdo de ressarcimento.

E assim, em nao sendo acao de ressarcimento, entdo incidem os prazos pres-
cricionais do Cédigo Civil e os decadenciais da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de
1.999 - como se examinard em tépico adiante.

Nessa direcdo € ainda o r. acérdao proferido pelo e. Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, numa acao civil ptblica, nos autos da Apelacdo n° 636.047.5/5-00,
datado de 12/9/07, e do qual se 1é o seguinte excerto:

“Ementa: Administrativo — Acao Civil Publica - Procuradores do Municipio - Equipara-
¢ao salarial concedida sem respaldo legal - llicitude ou improbidade ndo demonstradas
- Ato que gerou efeitos no campo de interesse individual dos servidores — Impossibilidade
de anulagéo devido ao tempo decorrido - Prescricdo ocorrente — Precedentes dos Tribu-
nais Superiores — Improcedéncia que se decreta - recurso passivo provido, desprovido o
outro. (...)

Ocorre que, embora de rigor a anulacdo perseguida, o fato é que transcorridos qua-
se dez anos entre a concessdo da benesse (maio/1.996 - fls. 53 e 55) e o ajuizamento da
acao (agosto/2.005 - fls. 02), achando-se ja decorrido o lapso de cinco anos do Decreto
20.910/32, aplicavel aqui por nao se cuidar de direito real. (...)

Destarte, é reformado o r. decisério, para, diante da prescricao, julgar-se improcedente
a acgao, nos termos do art. 269, IV, da lei processual civil, invertidos, em consequéncia, os
Onus sucumbenciais e observado o valor da causa como base de célculo dos honorérios.

Da-se provimento ao recurso passivo, negando-se ao outro.

IVAN SARTORI - Relator Designado” (grifos originais).

De tal sorte, o direito subjetivo de arguir, do recorrido, estd hd muito tempo
prescrito, e, por isso, aquela acao proposta, vista temporalmente, nao tem o menor
cabimento em face da prescricdo ocorrida.

Mas néao € so.

Além da verificacdo da prescricao decenal, e no mesmo exato diapasao, denota-
se que o ilustre autor decaiu do direito de anular artigos de uma lei municipal (Lei
n° 2.458) datada de 25 de marco de 1.992, por forca do disposto no art. 54, da Lei
federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que reza:

“Art. 54. O direito da Administracao de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que fo-

ram praticados, salvo comprovada ma-fé.” (Grifamos)

Dessa vez, decadéncia e nao mais prescricdo, ndo mais se fala em 10 (dez) anos,
mas apenas em 5 (cinco) anos.
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Sobre tal dispositivo, o e. Superior Tribunal de Justica, nos autos da Mandado de
Seguranca n° 6.566/DE julgado em 15/5/00, decidira, de forma irrepreensivel, que

“PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANCA - PORTUARIOS - ANISTIA - APO-
SENTADORIA EXCEPCIONAL DO INSS - CANCELAMENTO DO BENEFICIO - DECADENCIA DO
DIREITO - LEI 9.784, DE 29.01.99, E SUMULA 473 DO STF “Apés decorridos 5 (cinco) anos néo
pode mais a Administragdo Publica anular ato administrativo gerador de efeitos no campo
de interesses individuais, por isso que se opera a decadéncia. Seguranga concedida.’” (com
caixa alta original, e italicos nossos).

Observa-se, portanto, e conforme € sabido, que qualquer autor decaiu do direito
de anular atos de que decorreram efeitos favordveis a alguém, mesmo que esses
atos sejam decorrentes de uma lei municipal.

N3ao é porque decorreram de uma lei local os efeitos benéficos a servidores
locais que deixa de prevalecer para o caso, e de incidir sobre o caso, a dispo-
sicdo fulminante da Lei Federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, figurante de
seu art. 54.

E, no sentido da aplicabilidade do art. 54, da Lei Federal n° 9.784, de 1999, ao
caso presente, mesmo sendo norma federal, em face da sua ampla generalidade e
abrangéncia esta foi a conclusao do sintético Parecer ACJ n° 388/04, de lavra do dr.
Caio Marcelo de Carvalho Gianinni, no qual cita no mesmo sentido Celso Antoénio
Bandeira de Mello, verbis:

“Né&o é por outro motivo que o douto Professor Celso Anténio Bandeira de Mello é tao
peremptério: o prazo de cinco anos adotado pela lei federal é aplicdvel a todas as esferas da
Federagdo por for¢a da prépria Constituicdo Federal.” (Grifamos)

E, portanto, no caso presente o interregno de cinco anos também é o tinico
aplicével ao caso presente, e, portanto, a presente acao direta de inconstitucio-
nalidade precisa por esse motivo ser rejeitada desde ja por esse e. Supremo Tri-
bunal Federal.

E, ainda, no mesmo sentido aqui defendido, leia-se r. ac6rddo do e. STJ, no
Recurso Especial n° 628.524 — RS, proferido contra uma autarquia estadual gaticha,
o Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul, por aplicacdo analégica
daquela referida Lei federal n° 9.784/99, a lei do processo administrativo federal,
e cuja ementa tem o seguinte teor:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. FILHA SOLTEIRA MAIOR DE 21 ANOS. DEPEN-
DENCIA. ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR. INERCIA DA ADMINISTRACAO. DECADENCIA
ADMINISTRATIVA.

1. Nao pode o administrado ficar sujeito indefinidamente ao poder de autotutela do
Estado, sob pena de desestabilizar um dos pilares mestres do Estado Democrético de Di-
reito, qual seja, o principio da seguranca das relagdes juridicas. Assim, no ordenamento
juridico brasileiro, a prescritibilidade é a regra, e a imprescritibilidade excecao.

2. Na auséncia de lei estadual especifica, a Administracdo Publica Estadual podera re-
ver seus proprios atos, quando viciados, desde que observado o prazo decadencial de cinco
anos. Aplicagdo analdgica da Lei n° 9.784/99.

3. Recurso Especial ndo conhecido!” (Destaque nosso).
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E n3o foi isolada aquela magnifica decisdo do e. STJ, eis que o préprio acérddo
cita diversos precedentes do mesmo Tribunal. Enumeremo-los:

1°) “ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA. PENSAO INDE-
VIDA. INERCIA DA ADMINISTRACAO. ANULACAO DO ATO. DECADENCIA.

Néo pode a Administracdo Publica, apds o lapso temporal de cinco anos, anular ato
administrativo que considera viciado, se 0 mesmo gerou efeitos no campo de interesse in-
dividual de servidor publico ou administrado, incorporando-se ao seu patriménio juridico.
Precedentes.

Recurso nao conhecido” (Resp 515.225/RS, 52 Turma, rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de
20/10/2003);

2°)“PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO A SUMULA. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE EM SEDE
DE RECURSO ESPECIAL. PRESCRICAO ADMINISTRATIVA. ART. 54 DA LEI N° 9784/99. PRECE-
DENTES. LEI LOCAL. SUMULA 280/STF.

| - Verbetes ou enunciados de Tribunais ndo equivalem a dispositivo de lei federal para
fins de interposicao do recurso especial. Precedentes.

Il — Nos termos do art. 54 da Lei n° 9784/99, o direito da Administracao de anular os
atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em
cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé. Prece-
dentes.

Il - O manejo do recurso especial reclama violagao ao texto infraconstitucional federal,
sendo defeso ao Superior Tribunal de Justica reexaminar a aplicacdo de legislacao local, a
teor do verbete Sumular 280 - STF.

IV - Agravo interno desprovido” (AgRg no Resp 595.627/RS, 52 Turma, rel. Min. GILSON
DIPP, DJ de 19/04/2004.)

Observe-se a existéncia de farta jurisprudéncia sobre o tema, a evidenciar que ja
existe apascentado entendimento pela positiva aplicabilidade, mesmo que anal6-
gica, daregra da decadéncia quinquenal, contra a Administracao publica, mesmo
que indireta, do direito de anular atos administrativos benéficos aos administrados,
se decorridos mais de cinco anos da sua prética, sempre em face da nacional abran-
géncia do art. 54, da lei federal do processo administrativo.

Mas o que é principal, a esta altura do relato, é que o préprio Supremo Tribunal
Federal ja se pronunciou de forma definitiva sobre esta questdao, no MS n° 25.963-
DE Rel. o Ministro César Peluso, julg. 4/5/07, in DJ 11/5/07, verbis (citado no ja
acima mencionado acérddo do TJSP, a Ap. n° 636.047-5/5-00, e que por sua vez
cita outros precedentes):

“Nao ocorrendo a ma-fé dos destinatarios do ato administrativo, ficaria a administra-
¢do publica inibida de anulé-lo, assegurando, assim, a estabilidade das relagdes juridi-
cas, com base no principio da seguranca juridica. Para essas situacdes, o art. 54 da Lei n°
9.784/99 deu a medida do que seria prazo razoavel para influir no juizo de precedéncia
do principio da seguranca juridica sobre o da legalidade, no cotejo ou no “balancing test”
entre esses dois principios em face da prolongada ina¢do da administracdo publica no
que diz com o exercicio do seu poder (que para nés é um poder-dever) de autotutela.
(Destaque nosso).

Nesse mesmo sentido, alids, alinharam-se além do precedente citado pelo
autor, MS ne 22.357 (Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 5/11/04), também o MS
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n° 24.268 (Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. para o acérdao Min. Gilmar Mendes,
DJ 17/9/2004), e a pet n° 2.900 (Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 1/8/2003).

Leia-se, ainda, daquela decisdao do Supremo Tribunal Federal (MS n° 25.963 —
DF), este especial excerto:

“Nao ocorrendo a ma-fé dos destinatarios do ato administrativo, ficaria a administragao
publica inibida de anula-lo, assegurando, assim, a estabilidade das relagdes juridicas, com
base no principio da seguranca juridica. Para essas situagdes, o art. 54 da Lei n° 9.784/99
deu a medida do que seria prazo razoavel para influir no juizo de precedéncia do principio
da seguranca juridica sobre o da legalidade, no cotejo ou no “balancing test” entre esses
dois principios em face da prolongada inagao da administragao publica no que diz com o
exercicio do seu poder.” (Grifamos).

Com todo efeito, quanto a observancia da prescricao trata-se de observancia
do principio da seguranca juridica, sendo que a estabilidade das relacdes juridicas
prevalece até mesmo sobre o principio da legalidade estrita no balancing test, ou
o confronto de predominio, entre esses dois basilares e fundamentais principios
de direito.

A esta altura facil € perceber que uma acgdo direta de inconstitucionalidade de
uma lei de mais de vinte anos é improcedente, porque:

a) o direito subjetivo de arguir a inconstitucionalidade da lei municipal em
questdo, que é de 1.992, estd prescrito, porque jd se passaram muito mais de 10
(dez) anos da sua edicao, e ainda porque

b) se observa a decadéncia do direito do autor, de anular os atos que benefi-
ciaram alguém, porque decorreram muitissimo mais que 5 (cinco) anos desde a
lei impugnada até a propositura desta acdo, de modo que nos termos do art. 54,
da Lei Federal n° 9.784/99, ndo mais cabe discussao a respeito de tal matéria no
Poder Judicidrio, vez que em caso assim também incide o prazo decadencial, menor
ainda que o prescricional.

Em conclusao, deve o aplicador da lei e do direito desde o nascedouro afastar
aidéia de que apenas por se tratar de uma ADIn essa acao € imprescritivel, como
se um sagrado manto de sacralidade constitucional a abrigasse do fatalissimo ins-
tituto da prescrigdo. Nada disso existe em nosso direito.

E deve ainda o homem do direito ter presente o instituto da decadéncia, que
fulmina pretensdes da Administracdo ptiblica se decorreram mais de cinco anos
da edicdo de atos de que resultem beneficios a alguém, ainda que se trate de leis. &

NOTAS

1 Cf.art. 103. E quanto ao § 2° desse artigo, é mais inutil que uma gripe. Nao vale a tinta em que
foi escrito. Os tribunais ja de longa data, conhecendo a ineficiéncia e o ritmo paquidérmico do
Legislativo brasileiro, consideram que o diploma declarado inconstitucional ja esta suspenso
tdo logo assim declarado, salvo se a decisdo dispuser de outro modo. O Legislativo figura no
processo como uma faca sem lamina e sem cabo.

2 (f. LeiFederal n°9.868. de 10 de novembro de 1999.

f o IVAN BARBOSA RIGOLIN é advogado em Sao Paulo.
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CONTEXT@

Ida.para o
exercicio da cidadania

m POR ALLAN TITONELLI NUNES

€60 eleitor precisa exercer sua cidadania com virtude, sob pena
de instrumentalizar os males que afligem o Estado Moderno.??

Estado Brasileiro, constituido pela Reptblica Federativa do Brasil, €
organizado politico-administrativamente pela Unido, Estados, Distri-
to Federal e Municipios, conforme preconiza o art. 1° c/c art. 18, da
Constituicao Federal.

As politicas planejadas, desenvolvidas e executadas pelos Entes Federados,
comumente referidas como politicas ptblicas, decorrem da reparticdo de com-
peténcia administrativa da Federacao Brasileira.

Nesse pormenor, a competéncia administrativa e legislativa do Municipio € atre-
lada, de maneira geral, as matérias de interesse local. Por essa razdo a prestacdo do
servico estatal € visualizada com maior proximidade, tendo em vista que a politica
executada estard incluida entre as atividades cotidianas exercidas pelo cidadao.

Historicamente o Municipio foi construido como centro politico-administrativo
que geria as atividades locais do cidadao, sendo formado a partir de uma aglome-
racdo de pessoas em uma mesma regiao.

Portanto, naturalmente, a primeira forma do cidadao se manifestar politica-
mente é dentro de suas atividades cotidianas, motivo pelo qual o Municipio con-
templard uma maior disputa no espaco politico.

Entre os Poderes constituidos no &mbito Municipal podemos destacar primor-
dialmente o papel do Poder Executivo (exercido pelo Prefeito, seus Secretdrios e
o conjunto de agentes publicos, nomeados ou de carreira, da cidade) e do Poder
Legislativo (exercido pelos Vereadores e os agentes ptiblicos, nomeados ou de car-
reira, da Camara Municipal). Enquanto o Poder Executivo é responsdvel pela gestdo
administrativa da cidade caberd ao Poder Legislativo elaborar as leis e fiscalizar a
gestdo do Poder Executivo.

Assim, para o cidaddo cobrar a prestacao estatal em ambito Municipal deverd
levar em conta as atribui¢oes de cada Poder, lembrando sempre que a atividade
estatal se destina a preservar o interesse coletivo.
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Ultimamente, contudo, temos observado que muitos eleitores estao exercendo
suas escolhas politicas, precipuamente no &mbito Municipal, na base da troca,
contrariando os preceitos bdsicos do exercicio da cidadania. A postura de “pedinte”
(fazer algum pedido em troca do voto) acaba contaminando o ambiente politico,
tornando-o promiscuo.

Infelizmente essa lgica estd cada vez mais profissionalizando a politica, bem
como aumentando os custos/gastos de campanha, o que no final prejudicard o
préprio eleitor, na medida em que muitos dos candidatos acabam procurando
“retorno” do investimento feito. Logo, a “troca” feita pelo eleitor se tornard bem
mais cara, posto que muito provavelmente, o dinheiro pago com seus tributos serd
“propositalmente” mal empregado, elevando os gastos da maquina administrativa
com as indicacoes politicas e o desvio do dinheiro publico, para “pagamento das
dividas de campanha”.

Na prética podemos resumir o quadro politico até entdo vigente, ressalvada
algumas excecoes, no fato de que os candidatos sempre precisaram arranjar
dinheiro para fazer frente aos altos custos das campanhas eleitorais. De outro lado,
os doadores, em geral grandes empresas (antes da proibicao de doagdo por parte
das pessoas juridicas), argumentavam sobre a dificuldade de desembolsarem altas
quantias num curto periodo e comeg¢aram a propor que o financiamento fosse feito
em parcelas mensais ao longo do tempo, induzindo os politicos a arranjarem con-
tratos com o poder ptblico em troca dessas doacoes, resultando em uma metas-
tase de corrupcao no setor publico. Os escandalos recentes de corrupcao, entre
eles o mensaldo, o petroldo e a lava jato, exemplificaram essa realidade subjacente.

Na ponta do outro lado do problema devemos reconhecer que a fiscalizagao
sobre a compra do voto e boca de urna tem aumentado a cada dia mais, porém
ndo eliminou essas prdticas nefastas, adaptando o comportamento do eleitor/cabo
eleitoral que vendeu o voto, uma vez que trocaram a presenca proxima as sessoes
eleitorais pela prova da garantia do voto. Todavia, infelizmente, essa prdtica ja
estd tdo disseminada na politica que os candidatos ja sabem quem sao os cabos
eleitorais eficazes, os quais possuem controle sobre boa parte das comunidades
e ndo lhes cobram compromissos, apenas o dinheiro. Versao outra, os cabos elei-
torais ja sabem quem sdo os vizinhos que eles podem confiar e ndo vao lhes trair.
Formando, assim, um ciclo vicioso.

A troca do voto acaba consubstanciando crime eleitoral praticado pelo candi-
dato e aquele que vende o voto — art. 299 do Cédigo Eleitoral -, afetando seriamente
arepresentacao democratica, perpetuando um sistema que condena aqueles que
venderam seu voto a uma situacao de exclusdo, pobreza, desemprego e etc..

Essa politica de trocas deve ser combatida, pois somente assim construiremos
uma representacao verdadeiramente democrdtica, a comecar pela fiscalizacdo das
préximas eleicdes municipais, onde as atribuicdes dos vereadores e prefeitos estdo
mais préximas as atividades cotidianas do cidaddo. O eleitor precisa exercer sua
cidadania com virtude, sob pena de instrumentalizar os males que afligem o Estado
Moderno. No mesmo sentido jd alertava o Papa Jodo Paulo II, “A democracia precisa
da virtude, se ndo quiser ir contra tudo o que pretende defender e estimular.” @

ALLAN TITONELLI NUNES é procurador da Fazenda Nacional, especialista em Administragdo Publica pela FGV e
em Direito Tributario pela Unisul, ex-presidente do Forvm Nacional da Advocacia Publica Federal e do Sinprofaz.
Membro fundador da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico (ABRADEP).
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As inconstitucionalidades
do Diferencial de Aliquota
(“DIFAL”) de ICMS para
empresas optantes do
Simples Nacional

m POR RAFAEL SANTIAGO ARAUJO

ntes de nos atermos as razoes das inconstitucionalidades que afetam

a exigéncia do recolhimento do DIFAL de ICMS pelas empresas op-

tantes pelo regime de tributacdo do Simples Nacional, vale mencio-

narmos resumida e conceitualmente no que consiste o tal regime, e o
que vem a ser o mecanismo de recolhimento do ICMS baseado no DIFAL.

O Simples Nacional, instituido pela Lei Complementar (“LC”) n° 123/2006, con-
siste num regime tributdrio simplificado e facultativo, disposto as microempresas
e empresas de pequeno porte, permitindo o recolhimento de impostos e contri-
bui¢des de competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios
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(ou seja, entre eles IRP], CSLL, PIS/COFINS, ICMS e ISS), de forma unificada e sob
uma aliquota reduzida.

Ja o DIFAL, introduzido pela LC n° 128/2008, em alteracdao a LC n° 123/2006,
tem a finalidade de partilhar o ICMS incidente nas operac¢des interestaduais que
destinem mercadorias ou servicos a consumidores finais (contribuintes ou ndo
do imposto) localizados em outros Estados. Segundo a norma criada, parte da
arrecadagdo deverd ficar com o Estado destinatdrio da mercadoria ou servico, e a
outra parte com o Estado de origem.

Ou seja, nas operacoes interestaduais enquadradas na hip6tese normativa
mencionada acima, o diferencial é cobrado pelo Estado onde estd o comprador
do bem (destinatdrio), e calculado com base na diferenca entre a aliquota interes-
tadual, exigida pelo Estado onde estd o vendedor (origem), e a aliquota interna.

Assim, tracadas resumida e conceitualmente as caracteristicas do regime tribu-
tario denominado Simples Nacional e do mecanismo de arrecadacao conhecido
como DIFAL, passemos a tratar de algumas diretrizes constitucionais que con-
frontam a coexisténcia dos referidos institutos.

DIRETRIZES CONSTITUCIONAIS ACERCA DO SIMPLES NACIONAL, DO ICMS
E DO DIFAL

Inicialmente, deve-se lembrar que o Simples Nacional é um regime disciplinado
constitucionalmente, ap6és o advento da EC n° 42/2006, que atribuiu ao art. 146,
inciso II1, alinea “d’, e pardgrafo tinico, da Constituicao Federal de 1988 (“CF/88”),
a seguinte redacao:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

()

€60 tema consiste em excelente oportunidade tributaria as
empresas optantes do Simples Nacional, submetidas ao inde-
vido recolhimento do DIFAL. A tese vem ganhando forca nao
sO0 em razao de sua adesao por diversos empresarios subme-
tidos ao regime, mas também pelo fato de ja ter convencido
boa parte do Poder Judiciario (incluindo quatro Ministros da
Suprema Corte), como também a Propria Procuradoria Geral
da Repﬁblica.”
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Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente so-
bre:

()

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do impos-
to previsto no art. 155, ll, das contribui¢des previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contri-
buicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também podera insti-
tuir um regime tnico de arrecada¢do dos impostos e contribui¢ées da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

| — serd opcional para o contribuinte;

Il - poderao ser estabelecidas condi¢ées de enquadramento diferenciadas por Estado;

Il - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos
pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retencdo ou
condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes
federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes!” (grifos acrescidos).

Seguindo os preceitos constitucionais, o art. 155, § 2°, incisos I e VII, estabe-
lece que o ICMS:

“(w)

| - sera ndgo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacgdo relativa a
circulagéo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

()

VIl - nas operagOes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota in-
terestadual e caberd ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto correspondente
a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual (...)”"
(grifos acrescidos).

Por fim, acerca do tratamento favorecido e diferenciado as microempresas e
empresas de pequeno porte, a CF/88, em seus arts. 170, inciso IX, e 179, preceitua
o0 seguinte:

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

()

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais” (grifos acrescidos)

“Art. 179. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as mi-
croempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentivd-las pela simplificacdo de suas obriga¢des administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducédo destas por meio de
lei” (grifos acrescidos)
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Foi sob esse arcaboug¢o normativo constitucional que nasceu a LC n° 123/2006,
instituindo o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte
e criando o regime simplificado de tributagdo, denominado “Simples Nacional”.

INCONSTITUCIONALIDADES DO DIFAL DE ICMS PARA EMPRESAS OPTANTES
DO SIMPLES NACIONAL

Dois anos apés a publicacdo da LC n° 123/2006, surgiu também a LC n° 128/2008,
jd mencionada acima, alterando a redagdo do art. 13 do Diploma inicial para fazer
constar o seguinte:

“Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento Uni-
co de arrecadacdo, dos seguintes impostos e contribuicdes:

(...)

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo nédo exclui a incidéncia dos seguintes impostos
ou contribuigbes, devidos na qualidade de contribuinte ou responsdvel, em relag¢do aos quais
serd observada a legislagdo aplicdvel as demais pessoas juridicas:

(..)

g) nas operagdes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipacédo do reco-
Ihimento do imposto, nas aquisicbes em outros Estados e Distrito Federal:

1. com encerramento da tributacdo, observado o disposto no inciso IV do § 4° do art.
18 desta Lei Complementar;

2. sem encerramento da tributagao, hipétese em que serd cobrada a diferenca entre a ali-
quota interna e a interestadual, sendo vedada a agregacao de qualquer valor” (grifos acres-
cidos).

Ou seja, ap6s a publicacao da LC n° 128/2008, estabeleceu-se que, nas aquisi-
¢oes interestaduais de mercadorias destinadas a revenda (operagdo “sem encer-
ramento da tributacdo”), a empresa optante pelo Simples Nacional deve recolher,
a titulo de antecipacao, a parcela do ICMS por ela devida, calculada com base na
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

Ancorados nesse dispositivo, diversos Estados da Federacao (a exemplo de Sao
Paulo, Minas Gerais, Paran4, etc.) passaram a editar Decretos instituindo a sis-
temadtica de “antecipacdo” do ICMS devido pelas microempresas e empresas de
pequeno porte, segundo os quais o contribuinte optante pelo Simples Nacional
que adquire mercadorias de fornecedores de outros Estados para industrializacdo
e/ou revenda estd sujeito ao recolhimento da diferenca entre a aliquota interna e
a interestadual, a titulo de antecipacdo do imposto.

Contudo, a denominada “antecipacdo” instituida pelos Estados nada mais é que
um diferencial de aliquota do ICMS, cuja sistemadtica ofende diversos preceitos
constitucionais e a prépria natureza do imposto, sendo vejamos:

a) nao cumulatividade do ICMS: é sabido que, por vedacao expressa do art.
23, da LC n° 123/2006!, as empresas submetidas ao Simples Nacional ndo
gozam da apropriacdo de créditos no ambito do ICMS, de modo que nao
lhes é permitido abater o imposto “antecipado” do devido nas operacoes
seguintes. Com isso, a norma contida no art. 13, § 1°, alinea ‘g”, 2, daLCn°
123/2006, criou uma discrepancia de tratamento entre as microempresas
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e empresas de pequeno porte, se comparadas as empresas tributadas pelo
Lucro Presumido ou Real, na medida em que estas podem apropriar-se dos
créditos de ICMS. Em outras palavras, houve expressa violacdo ao principio
danado cumulatividade do imposto, e esvaziou-se o sentido dos textos cons-
titucionais contidos nos arts. 170, inciso IX, e 179, da CF/88, que privilegiam
as microempresas e empresas de pequeno porte com tratamento tributdrio
favorecido e diferenciado;

b) recolhimento centralizado e unificado: como vimos acima, o Simples
Nacional consiste em regime tributdrio que implica no recolhimento cen-
tralizado e unificado de impostos e contribui¢cdes da Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios (art. 146, inciso III, alinea “d”, e pardagrafo tinico,
da CF/88), de modo que a exigéncia de arrecadacao de “mais uma” guia, em
separado, referente apenas ao DIFAL, prevista no art. 13, § 1°, “g”, 2, da LC
ne 123/2006, viola frontalmente o texto constitucional.

Nitido é, portanto, que o mecanismo de arrecadagdo “DIFAL”, introduzido pela

LCn° 128/2008, é totalmente incompativel com o texto e a esséncia do tratamento
constitucional dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte.

O QUE PENSA O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (“STF”) EA PROCURADORIA
GERAL DA REPUBLICA (“PGR”) SOBRE ESSE ASSUNTO?

Ja em vias de concluir, ndo se pode deixar de pontuar o tratamento que o STF
e a PGR tém dado ao presente tema.

Dada a suarelevancia, a discussdo chegou ao STF por meio do RE n° 970.821/
RS, sob o rito da repercussao geral, cujo julgamento pelo plenério da Corte teve
inicio no dia 7 de novembro de 2018, com resultado favoravel parcial de 4 votos
a 1 para o contribuinte, sendo interrompido pelo pedido de vista do Ministro
Gilmar Mendes.

Nesse passo, vale aqui destacar algumas colocacdes extraidas dos votos dos
Ministros que votaram pelo acolhimento da tese do contribuinte, desobrigando
empresas submetidas ao Simples Nacional do recolhimento do DIFAL. Confira-se:

“Antes da emenda constitucional eu pagava o Simples normal. Agora, com a emen-
da, tenho que pagar o Simples, porque nao houve alteracdo na legislacdo do Simples,
e além disso tenho que pagar a diferenca [...]. Prejudica as microempresas e empresas
de pequeno porte sem ter sido, a meu ver, a finalidade da emenda.” (Ministro Alexandre
de Moraes)

“Se prevé o pagamento antecipado do diferencial, a empresa recolherd esse valor, mas
ndo pode se creditar. Portanto passa a ter regime juridico menos favorecido [que as gran-
des empresas], porque nao pode se beneficiar, por ser pequena empresa, do creditamen-
to!” (Ministro Luis Roberto Barroso)

A Ministra Carmen Liicia também afirmou que a legislacao do Rio Grande do
Sul (sob andlise no caso concreto) confere tratamento “DESFAVORECIDO” as
empresas optantes do Simples Nacional. O Ministro Ricardo Lewandowski, por
sua vez, decidiu seguir a divergéncia em favor do contribuinte, mudando o seu

voto, que anteriormente era a favor do Fisco.
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A PGR, por meio de Parecer subscrito pelo entdo Procurador Rodrigo Janot,
manifestou-se também a favor do contribuinte, ressaltando que o DIFAL estabe-
lecido pelo art. 13, § 1°, “g”, 2, da LC n° 123/2006 viola diversos dispositivos cons-
titucionais ja citados acima.

CONCLUSAO

Diante dos fundamentos juridicos acima expostos e da atual situacdo da dis-
cussdo perante o STE nao resta outra conclusdo sendo a de que o tema consiste
em excelente oportunidade tributdria as empresas optantes do Simples Nacional,
submetidas ao indevido recolhimento do DIFAL.

A tese vem ganhando forca ndo sé em razao de sua adesao por diversos empre-
sdrios submetidos ao regime, mas também pelo fato de ja ter convencido boa parte
do Poder Judicidrio (incluindo quatro Ministros da Suprema Corte), como também
a Prépria Procuradoria Geral da Reptblica.

Inegével, portanto, a oportunidade que as empresas submetidas ao Simples
Nacional tém de “fazer caixa”.

No exemplo numérico desenhado abaixo, uma empresa que compre aproxima-
damente R$ 100.000,00 mensais de outros Estados, sob uma aliquota interestadual
de 12% e uma aliquota interna de 18%, recolhe a titulo de DIFAL aproximadamente
R$ 6.000,00 mensais, o que poderd resultar ao final do processo numa restituicao
de R$ 360.000,00 (valor histérico, sem a devida atualizacdo) referente aos dltimos
cinco anos, sem falar dos efeitos futuros em decorréncia da desobrigacao de per-
manecer recolhendo o imposto indevido.

Exemplo numérico:

Valor da 1CMS ICMS aliquota interna

Interestadual DIFAL
Transacao REesiaes (18%)

(12%)

ARQUIVO PESSOAL

R$ 100.000,00 R$ 12.000,00 R$ 18.000,00 R$ 6.000,00

Sob essa Gtica, em qualquer tempo, € muito importante que o empresario encare
o tributo como “receita”’, tendo o devido cuidado de sempre buscar a orientacao
de um profissional da drea tributdria, a fim de garantir um melhor fluxo de caixa
ao seu negocio. @

NOTA
1 “Art. 23. As microempresas e as empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional

nao fardo jus a apropriacdo nem transferirdo créditos relativos a impostos ou contribuicdes
abrangidos pelo Simples Nacional”’

RAFAEL SANTIAGO ARAUJO ¢ cofundador da Tax Advice Gestédo Tributéria, advogado, pds graduado em LL.M.
(Master of Laws) em Direito Tributario Pelo INSPER, e graduado pela Universidade Cruzeiro do Sul.
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Denunciacao
caluniosa eleitoral:
Lei n° 13.834/19

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

€€ A finalidade eleitoral da Denunciacao Caluniosa tera o
condao de alterar a tipificacao da conduta por aplicacao do

Principio da Especialidade, com as consequentes mudancas
de procedimento, bem como de competéncia.”

Lei n° 13.834/19 criou um novo tipo penal para criminalizar de forma

especial a denunciag¢do caluniosa com finalidade eleitoral, acrescendo

ao Cddigo Eleitoral (Lein® 4.737/65), o art. 326-A.

E de trivial conhecimento que o Cédigo Eleitoral ja pune, desde a sua
origem, o Crime de Caldnia com fins eleitorais, conforme disposto em seu art.
324. Entretanto, € bom lembrar que o crime de Caltnia, seja o previsto no Cédigo
Penal (art. 138, CP), seja no Cédigo Eleitoral, ndo se confunde com o delito de
Denunciacao Caluniosa, o qual, por seu turno, ja era previsto desde antanho no
Cddigo Penal (vide art. 339, CP). Ou seja, a previsdo da Denunciacao Caluniosa
ao lado da Calinia ndo é uma redundéncia ou inutilidade, seja no Cédigo Penal,
seja agora no Cédigo Eleitoral, pois que cada tipo penal descreve uma conduta e
resultados diversos.

Na licao de Galvao:

“A caltnia assemelha-se ao crime de denunciag¢do caluniosa (art. 339 do CP), sendo que
em ambos o sujeito faz uma imputacdo falsa a terceiro da pratica de um crime. O crime de
caltnia, no entanto, encerra-se na ofensa a honra da vitima néo atingindo o interesse da
administracdo da justica. No crime em exame o caluniador ndo pretende que o mecanis-
mo de repressao estatal seja colocado em movimento contra quem imputou a pratica de
um crime. Se o fato caracterizar denunciagdo caluniosa, por outro lado, pelo principio da
consuncao, o crime de caltinia é absorvido pelo crime praticado contra a administracdo da
justica, de modo que se caracteriza apenas este ultimo” (grifos no original).!

Resta claro que na Caltiinia o agente somente tem em mira macular a honra da
vitima e ndo pretende que, com isso, esta venha a responder por alguma investi-
gacao ou processo de qualquer natureza, o crime é, portanto, simples, tutelando
somente um bem juridico, a honra. J4 na Denunciacdo Caluniosa, o autor quer
ndo somente prejudicar a honra da vitima (também o quer, mas ndo s6), pretende,
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com seus atos, provocar a acao estatal repressiva, ensejando contra a vitima uma
investigacdo ou processo de alguma natureza. A Denunciacdo Caluniosa néo é
crime simples, sendo complexo, tutelando a honra, mas também a Administracao
da Justica. Essa distin¢do valida para os crimes previstos no Cédigo Penal é igual-
mente aplicdvel aos delitos tipificados no Cédigo Eleitoral.

Mas, qual a razao de ser, a “ratio legis” da criacdo de uma Denunciacado Calu-
niosa Eleitoral, quando j4 havia a previsdo desse crime no Cédigo Penal, podendo
perfeitamente ser aplicado a casos envolvendo interesse eleitoral?

Parece que a mesma motivacgao existente para a previsdo de uma Caltnia Elei-
toral foi 0 que moveu o legislador a atualizar o Cédigo Eleitoral, prevendo agora
também uma Denunciacao Caluniosa na legislacdo especial. A partir de agora, o
que ja ocorria com o crime de Caluinia, passa a ser aplicdvel ao crime de Denun-
ciacdo Caluniosa, ou seja, no conflito aparente de normas do Cédigo Penal e do
Codigo Eleitoral, prevalecerd a norma do segundo por aplicacao do conhecido
“Principio da Especialidade”. Mas, o que isso muda na pratica?

As penas para os crimes do Cédigo Penal e do Cédigo Eleitoral ndo se alteram
em nada. Entretanto, o procedimento para os Crimes Eleitorais é especial, regulado
conforme as normativas dos arts. 355 a 364, da Lei n° 4.737/65. H4 diferenca quanto
aacao penal, quanto ao prazo para dentincia, entre outras coisas. Mas, o principal
fator é a competéncia especial da Justica Eleitoral para o processo e julgamento.?

Retomando a questdo das penas previstas, se percebe que nao h4é alteracdo
alguma. A pena é de reclusao, de 2 a 8 anos, e multa, tanto para o art. 339, CB como
no novel art. 326-A do Cdédigo Eleitoral. H4 igualmente um aumento de pena da
sexta parte para o caso de uso de anonimato ou nome suposto pelo agente. Assim
também h4 a mesma reducdo de pena pela metade se a atribuicdo feita pelo autor
a vitima € da prdtica de contravencao. As redacdes dos tipos penais respectivos
apresentam pequenas diferencas, as quais nao sdo hdbeis a alterar de qualquer
forma a amplitude ou o significado das condutas incriminadas, tornando, na pré-
tica, as tipificagdes idénticas (a nao ser na questdo do “ato infracional”, o que serd
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visto em separado adiante). Nesse aspecto, portanto, a “novatio legis” ndo é “in
pejus”, nem “in mellius”. Trata-se de simples continuidade normativo — tipica, de
modo que o novo art. 326-A do Cddigo Eleitoral pode perfeitamente retroagir aos
casos pretéritos. Ndo haverd prejuizo nem muito menos ganho aos réus (a nao ser
no caso de imputagdo de ato infracional, conforme se verd).

Uma alteracdo interessante é que o dispositivo penal do Cédigo Eleitoral faz
mencao a imputacdo de crime, tal qual o do Cédigo Penal, mas acrescenta também
aimputacao falsa de ato infracional, o que nao esta expresso no primeiro diploma
mencionado.

Essa questdo merece dupla abordagem:

a) Sob o enfoque da ampliag¢do tipica ou nao;

b) Sob o enfoque da aplicabilidade da falsa imputacdo de ato infracional no
ambito eleitoral;

No que tange a primeira abordagem, ou seja, quanto a ampliac¢ao tipica, entende-
se que houve ampliacdo,excepcionando-se, neste passo, a conclusao de que nao se
trata, de forma alguma, de “novatio legis in pejus”. Acontece que o Cédigo Penal apenas
menciona a palavra “crime”, ndo fazendo referéncia a prética de “ato infracional”. Por
outro lado, como jd visto, o Cédigo Eleitoral acrescentou a imputacdo falsa de “ato
infracional”. Assim sendo, no que se refere aimputacdo de ato infracional, o disposi-
tivo do Cédigo Eleitoral ndo pode retroagir, pois que configura “novatio legis in pejus”.

E preciso cautela para ndo confundir a questdo do ato infracional falsamente
atribuido a um menor nos casos de Caltinia com a situacdo de Denunciac¢ao Calu-
niosa. Acontece que a Caluinia se configura, mesmo quando um menor é ofendido.
Isso porque o tipo penal do art. 138, CP, assim como o do art. 324 do Cédigo Elei-
toral, menciona a imputacao falsa de “fato definido como crime” e ndo de “crime”.
O “ato infracional”, por definicdo legal, € um “fato definido como crime” ou con-
travencdo penal perpetrado por uma crianca ou um adolescente (art. 103, ECA —
Leine° 8.069/90). Portanto, a configuracao da caliinia contra menores é totalmente
vidvel, sem qualquer afronta ao Principio da Legalidade Estrita.? Jd na Denunciacao
Caluniosa, a lei utiliza uma palavra técnica, a qual deve ser tecnicamente interpre-
tada, qual seja “crime” e ndo “fato definido como crime”. E ligdo de Maximiliano:

“O juiz atribui aos vocabulos o sentido resultante da linguagem vulgar; porque se pre-
sume haver o legislador, ou escritor, usado expressées comuns; porém, quando sdo em-
pregados termos juridicos, deve crer-se ter havido preferéncia pela linguagem técnica”*

Dessa forma, a doutrina e a jurisprudéncia tém afastado a configuracdo do
crime de Denunciacdo Caluniosa quando da imputacao de “ato infracional”. Neste
sentido o seguinte “decisum”:

“Nao constitui figura tipica do art. 339 do CP a atribuicdo a menor de autoria de lesdes
corporais, pois sendo este inimputavel nao é passivel de conduta criminosa, mas, sim de
ato infracional, consoante nomenclatura do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual
nao é contemplado na redacdo do referido tipo penal, em adequada interpretacdo restri-
tiva. Apelagao provida. Absolvicdo com amparo no art. 386, lll, do CPP. Decisdo unanime”
(TJRS, RJTERGS 185/104).°

No mesmo diapasao se manifesta Estefam:
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“No que pertine ao objeto da noticia, deve constituir-se de crime, assim definido em lei,
ou contravengdo penal (embora nesse caso sujeite-se o infrator a uma pena menor - art.
339, § 2°). O tipo penal ndo abrange a falsa imputacdo de atos infracionais (ou seja, com-
portamentos que a lei define como crime ou contravencao penal, mas que foram pratica-
dos por menores de 18 anos) (grifos no original)"®

O mesmo autor nos conduz ao escolio especializado concordante de Maluly:

“A falsa noticia — crime pode recair, também, sobre um menor inimputével. Contudo,
se isto ocorrer, ndo ha que se falar em denunciagédo caluniosa. De fato o menor de 18 anos
é penalmente inimputdvel e, por isso, ndo esta sujeito a processo — crime ou a aplicacdo de
san¢des de natureza penal, mas sim a implicagdes previstas na legislacdo especial (art. 228
da CF; art. 27 do CP; e art. 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente)"”

N3ao obstante, o mesmo Maluly indica que o STJ ja decidiu pela caracterizacdo
de Denunciacdo Caluniosa na imputacao falsa de ato infracional a menor:

“Recurso Especial. Penal. Denunciac¢do caluniosa. Art. 339, caput, do Cédigo Penal. Viti-
ma menor de 18 anos. Agente que Ihe irroga conduta criminosa, sabendo ser ela inocente.
Conduta tipica” (REsp. 160.988, rel. Min. José Arnaldo, j. 08.09.1998).8

Percebe-se, portanto, a prevaléncia da tese de ndo caracterizacdo da Denunciagdo
Caluniosa, conforme previsado do art. 339, CP, malgrado a decisao conflitante do STJ
acima exposta. Dessa forma, confirma-se a amplia¢do do tipo penal do art. 326-A,
do Cédigo Eleitoral, configurando “novatio legis in pejus” neste ponto especifico
e ainda conferindo maior seguranca juridica aos intérpretes. Entende-se que o
legislador perdeu a oportunidade de fazer esse mesmo acréscimo no Cédigo Penal,
tornando as infracdes absolutamente idénticas e colmatando a lacuna existente.

Jdna segunda abordagem, trata-se de desvendar a aplicabilidade da falsa impu-
tagdo de ato infracional no ambito eleitoral.

Num primeiro momento pode parecer totalmente descabida a previsao legal
inovadora para esse campo. Isso porque os candidatos a cargos eletivos nunca
serdo, por forca constitucional e legal, menores (vide art. 14, § 3°., VI, alineas “a” a
“d”, CF c/c art. 3° da Lei n° 4.737/65).

Ocorre que a previsdo nao € intitil. Em primeiro lugar um individuo pode imputar
falsamente ato infracional a um filho, irmao, pessoa préxima ou ligada por qualquer
laco importante com um candidato. O candidato ndo serd, por obviedade, menor,
mas tal pessoa poder4 ser, e a Denunciagdo Caluniosa poderd perfeitamente ter
fins eleitorais, mirando o candidato de forma indireta.

Outra hipdtese seria a imputacao falsa ao préprio candidato de atos infracionais
que teria praticado quando menor, embora no momento nao o seja mais. Nao obs-
tante, entende-se que nessa situacao ficard, em alguns casos, prejudicado o crime
de Denunciag¢ado Caluniosa, podendo ser aplicado apenas subsidiariamente o crime
de Calunia eleitoral (lembre-se que na caltiinia a lei faz mencao a “fato definido como
crime” e, portanto, ndo hd prejuizo na falta de previsdao do “ato infracional”). Nao
serd possivel a aplicacdo da Denuncia¢do Caluniosa Eleitoral nesses casos porque
se o ato infracional imputado falsamente diz respeito a época passada, sendo ja o
candidato maior, ndo haverd instaura¢do de procedimento algum contra ele, o que
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prejudicaria a configuracgao do ilicito em estudo. Note-se que para alguns cargos
eletivos a idade minima exigida constitucionalmente € superior a 21 anos, que é o
marco final de aplicabilidade do ECA as pessoas, ainda que tenham perpetrado atos
infracionais quando menores de 18 anos. Conforme leciona Alves, afora a questdo da
prescricdo,” quando o individuo completa 21 anos, “o Estado renuncia a aplicacao de
medidas aos infratores, como se a eles concedesse uma espécie de perdao”.!’ Assim,
se a pessoa disputa cargo de Presidente da Reptiblica, Vice - Presidente da Reptiblica
ou Senador, terd que contar com ao menos 35 anos de idade. Se é a pessoa candidata
a Governador de Estado, Vice — Governador de Estado ou Governador do Distrito
Federal, tera de contar com pelo menos 30 anos de idade (art. 14, VI, “a” e “b”, CF
c/cart. 3°, da Lei n° 4.737/65). Nesses casos, serd impossivel a instauracdo de qual-
quer feito por ato infracional passado contra tais pessoas, eis que nao haveria justa
causa. Nao é mais possivel a aplicacao de qualquer medida sécio — educativa a esses
maiores e muito menos pena criminal por atos infracionais do passado.

Entretanto, poderd ocorrer alguma instauracao de feito apuratério se o candi-
dato tiver entre 18 e 21 anos e concorrer aos cargos de Deputado Federal, Estadual
ou Distrital, Prefeito, Vice- Prefeito e Juiz de Paz, pois a Constituicdo exige entdo a
idade minima de 21 anos (art. 14, VI, “c”, CF c/c art. 3°, da Lei n° 4.737/65). Também,
ainda mais plausivel, serd o caso do candidato a vereador, que pode contar com
apenas 18 anos completos (art. 14, VI, “d”, CF c/c art. 3°, da Lei n° 4.737/65). Nessas
situacdes, se o ato infracional imputado foi praticado quando ainda era menor o
candidato, serd possivel sua apuragdo porque ainda é, ao menos em tese, vidvel a
aplicacdo de medida sécio — educativa, o que enseja justa causa para o feito (vide
arts. 2°, Paragrafo Unico; 104, Pardgrafo Unico; 112 a 125, com especial destaque
para o art. 121, § 5°, do ECA — Lei n° 8.069/90).!!

Observe-se que hd quem defenda que a idade — limite para aplicacdo do ECA,
ndo mais seriam os 21 anos, mas os 18 anos, devido a uma suposta revogacao tdcita
dos dispositivos supra mencionados com o advento do Cédigo Civil de 2002, que
estabeleceu a capacidade completa aos 18 anos.!? Para esse entendimento, nem
mesmo seria vidvel a Denunciacdo Caluniosa de um candidato a vereador, que
teria de contar, no minimo, com 18 anos completos. Ao fazer entao 18 anos, sairia
do campo de aplicabilidade do ECA, tal qual se afirma em geral a respeito dos 21
anos. Entretanto, como se pode perceber pela doutrina mencionada neste trabalho
e de acordo com o teor da Stiimula 605, ST], que data do ano de 2018, essa posicao
sobre a revogacao tdcita das normas do ECA ndo vem prevalecendo.'

Percebe-se que a criacdo de um novo crime de Denunciacdo Caluniosa com
finalidade eleitoral, abrigado no Cédigo Eleitoral e com a competéncia da Justica
Eleitoral e procedimento especial dos Crimes Eleitorais, foi uma medida adequada
e oportuna, equiparando o tratamento que ja era dado aos crimes contra a honra.
Doravante, portanto, a finalidade eleitoral da Denunciacao Caluniosa terd o condao
de alterar a tipificacdo da conduta por aplicacdo do Principio da Especialidade,
com as consequentes mudancas de procedimento, bem como de competéncia. [

NOTAS
GALVAO, Fernando. Direito Penal — Crimes contra a pessoa. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 284.
2 Cf.MILANEZ, Bruno. Crimes Eleitorais: Regras do rito especial. Disponivel em https://canalcien-

ciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/354372872/crimes-eleitorais-regras-do-rito-especial,
acesso em 28.06.2019.
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3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 5. ed. Séo Paulo: Atlas, 2005, p. 1072.
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagéo do Direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 109.

5 MIRABETE, Julio Fabbrini, Op. cit., p. 2528.

ESTEFAM, André. Direito Penal. Volume 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 349.

7 Cf. MALULY, Jorge Assaf. Denunciag¢éo caluniosa — a acusagdo falsa de crimes ou atos de improbi-
dade. Rio de Janeiro: Aide, 2001, p. 65.

8 Op.cit., p. 65.

9 Vide Sumula 338, STJ: “A prescricdo penal é aplicavel nas medidas sécio-educativas”

10 ALVES, Roberto Barbosa. Direito da Infdncia e Juventude. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 97. No
mesmo sentido: LIBERATI, Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 209. Também José Luiz Monaco da Silva ensina que o completar dos 21 anos faz cessar de
todo a competéncia da “Justica Menorista”. SILVA, José Luiz Ménaco da. Estatuto da Crianga e
do Adolescente — Comentdrios. Sao Paulo: RT, 1994, p. 188. Incisiva também é a Simula 605, STJ:
“A superveniéncia da maioridade penal ndo interfere na apuragao de ato infracional nem na
aplicabilidade de medida socioeducativa em curso, inclusive na liberdade assistida, enquanto
néo atingida a idade de 21 anos (grifo nosso)".

11 A doutrina especializada é farta sobre a questdo da aplicabilidade de medidas socio — edu-
cativas a pessoas maiores entre 18 e 21 anos, desde que o ato infracional tenha sido cometi-
do enquanto menores de 18 anos: ROSSATO, Luciano Alves, LEPORE, Paulo Eduardo, CUNHA,
Rogério Sanches. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado artigo por artigo. 5. ed. Sdo
Paulo: RT, 2013, p. 90 — 92. SILVA, José Luiz Ménaco da.Op. cit.,, p. 18.

12 Neste sentido: ISHIDA, VélterKeniji. Estatuto da Crianga e do Adolescente — Doutrina e Jurispru-
déncia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 27.

13 O proprio autor acima defende sua tese mais adiante em sua obra, mas aponta o fato de que
os “pretorios” ndo vém recepcionando seu entendimento e apresenta, com honestidade in-
telectual e clareza de exposi¢do do “status quo” da questao, varias decisdes jurisprudenciais
mantendo a aplicabilidade do ECA aos maiores entre 18 e 21 anos, desde que o ato infracional
tenha sido cometido quando ainda menores. Op. cit., p. 210-211.
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Tratado de Versalhes

m POR ALMIR PAZZIANOTTO PINTO

O elemento do poder é inerente
a todo tratado politico.
Edward HalletCarr

“Como agéncia da ONU, encarregada de fomentar, entre as
na¢oes do mundo, programas que permitam alcancar o pleno
emprego, a elevacao do nivel de vida, a fixacao de salario mi-
nimo adequado, o que faz a OIT diante do dramatico quadro,
além da mera constatacio? E a indaga¢do ndo ouvida e nio
respondida dos desempregados, refugiados, deslocados, de mi-
Lhoes que sobrevivem em desesperadora situacao de miséria.??
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Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) surgiu como cldusula do

Tratado de Versalhes, assinado em 29 de junho de 1919 pelos paises

vitoriosos na primeira guerra mundial. Do mesmo documento nas-

ceu a Liga das Nagoes (1919-1946), entidade de direito supranacional
incumbida de manter a paz, garantir a inviolabilidade dos tratados e de evitar,
mediante arbitragem de Corte Internacional, sangrentos conflitos militares. Na
opinido de Edward Hallet Carr, integrante da delegagdo britanica a Conferéncia
da Paz e conselheiro assistente da Liga das Nacdes, “A mais importante dentre
todas as instituicdes afetadas por este intelectualismo miope da politica interna-
cional foi a Liga das Nacdes...”!

O Tratado de Versalhes impds a Alemanha a obrigacdo de se desmilitarizar, de
pagar pesadas indenizacdes aos vitoriosos e devolver a paises vizinhos regides ocu-
padas pelo poder das armas.? As obrigacdes decorrentes do documento causaram
colossais prejuizos as financas publicas e privadas da Alemanha, condenaram 6
milhdes de trabalhadores ao desemprego, desencadearam ininterrupto processo
hiperinflaciondrio levando a nacdo a miséria e a ingovernabilidade.® Sobre o caos
que se instalou a partir de 1920 temos o livro As Recentes Reformas Monetdrias na
Europa Ocidental, escrito pelo embaixador Julio Augusto Barbosa Carneiro, um dos
expoentes da diplomacia brasileira (1891-1989). Representante do Brasil na Liga
das Nacdes e adido comercial do governo brasileiro em Berlim, Barbosa Carneiro
conheceu de perto o colapso germanico nos anos do pds-guerra.

Na imaginacdo dos fundadores da OIT ganhava destaque o projeto da elabo-
racdo de Cédigo Internacional do Trabalho, onde seriam inscritos os direitos e
garantias universais das classes trabalhadoras. O célebre jurista mexicano Mério
De La Cueva assinala que a ideia de uma organizacao internacional, capaz de criar
um direito internacional do trabalho, nao era nova, “pero es em el Tratado de Ver-
salles donde adquiriésu primero esplendor”.

Como agéncia da Liga das Nacgoes, a OIT consolidou-se ao longo dos primeiros
anos de atuacao, filiando dezenas de novos paises e patrocinando assembleias
anuais destinadas a aprovacao de convencdes e recomendacdes consagradas a
protecao dos trabalhadores urbanos e rurais.

Como havia acontecido com a Liga das Nacdes, OIT permaneceu alheia a tomada
do poder pelo nazismo na Alemanha e indiferente a implantagado de ditaduras fas-
cistas na Itdlia, na Espanha, em Portugal; ignorou a violéncia do regime comunista
na Unido Soviética, o expansionismo militarista japonés, a discriminacao racial
nos Estados Unidos, o apartheid na Africa do Sul, a segregacdo das mulheres em
paises islamitas. Nao se manifestou contra o Estado Novo no Brasil e, em periodo
recente, ndo se op0Os ao regime militar, ao arrocho salarial, a impossibilidade de
livres negociagdes coletivas, as intervencdes em sindicatos. Foi impotente diante
de crises, como soe acontecer com organismos internacionais desprovidos de
poderio econémico ou militar.

Enquanto aliberdade e a democracia se esfarelavam entre grandes poténcias euro-
peias, na sede, em Genebra, desfrutava-se do melhor dos mundos. Na assembleia
geral de 1939, com a Europa no limiar da mais sangrenta guerra de todos os tempos,
a OIT aprovava as convencdes 64, 65 e 66 sobre contratos de trabalho de indigenas.

O insucesso do Tratado de Versalhes determinou a extincao da Liga das Nacoes
em 1946 e a criacdo da Organizac¢do das Nacoes Unidas (ONU). O mundo constatou
a reduzida eficdcia dos tratados internacionais, sujeitos, em momentos de real
gravidade, “a reserva rebus sic stantibus, sempre subentendida”,® ou ao principio
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danecessidade ou dos interesses vitais, como registra Edward H. Carr no capitulo
em que trata da Validade Legal e Moral dos Tratados.

As convencoes da OIT sdo acordos internacionais negociados em Genebra por
delegacdes tripartites, cuja aplicacdo se submete a ratificacdo pelos governos dos
paises signatdrios. A ratificacdo nao significa, necessariamente, que serd respei-
tado. Existe, ademais, a possibilidade da n3o ratificagdo. O maior dos empecilhos
resulta da busca de normas homogéneas para condicoes heterogéneas. A padro-
nizagdo de regras juridicas nacionais é cercada de dificuldades no ambito de pais
populoso, caracterizado por contrastes econdémicos, sociais, politicos, culturais,
como o nosso. Nessa matéria sio numerosos os exemplos conhecidos no Brasil.
Mais dificultosa e desafiadora € a tentativa de determinar padrdes normativos
uniformes para paises que se diferenciam em todos os aspectos, como acontece
entre os 184 filiados a OIT.

Criticamente dependente dos Estados membros, a entidade tornou-se, na visao do
professor Fernando Aratjo, catedrético da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, “uma organizacdo macrocéfala na sua organizacao, pesadamente burocrética
eineficiente, deficientemente auto-avaliada, opaca, dispendiosa, muito vulneravel ao
jogo politico-ideolégico e a captura de interesses representados na sua estrutura tri-
partida e na multiplicidade de “stakeholders” que gravitam dentro da érbita da OIT”*

A tragédia no século XXI resulta do sofrimento de dezenas de milhdes desem-
pregados. No mundo seriam mais de 120 milhdes. No Brasil cerca de 13 milhdes.
Computados os subempregados, trabalhadores intermitentes, diaristas, ambulantes
e desalentados, seriam 50 milhdes. Legides de miserdveis, vindos do continente afri-
cano, tentam cruzar o Mediterraneo movidos pela esperanc¢a de conseguir ocupagao
decente na Europa. Hondurenhos, salvadorenhos, nicaraguenses, guatemaltecos,
atravessam o México e tentam chegar aos Estados Unidos, movidos pelo mesmo
desejo. Segundo a ONU, 70,800 milhées de refugiados e deslocados por conflitos
raciais e religiosos buscam auxilio no exterior. De acordo com o Banco Mundial,
quase metade da populacado do planeta sobrevive aquém da linha de pobreza.

Como agéncia da ONU, encarregada de fomentar, entre as na¢ées do mundo,
programas que permitam alcancar o pleno emprego, a elevagdo do nivel de vida, a
fixacdo de saldrio minimo adequado, o que faz a OIT diante do dramético quadro,
além da mera constatacao? E a indagacdo ndo ouvida e ndo respondida dos desem-
pregados, refugiados, deslocados, de milhdes que sobrevivem em desesperadora
situacdo de miséria. &

NOTAS

1 Edward HalletCarr. Vinte Anos de Crise. UnB, Brasilia, DF, 1981, p. 39.

2 Willian L. Shirer. Ascensdo e Queda do Terceiro Reich. Civilizacdo Brasileira, RJ, 1967, vol.

3 Julio Augusto Barbosa Carneiro. As Recentes Reformas Monetdrias na Europa Ocidental.Briguiet,
RJ, 1927.

4 Mario De La Cueva, Derecho Mexicano delTrabajo. Porrua, México, 1966, vol. |, 308.

5 Edward H. Carr. Ob. cit., p. 174;

6 OIT 100 Afos: Uma vision de sus principios fundamentales desde elsiglo XXI, Editorial Arazan-
di, Navarra, 2018, p, 12.

ALMIR PAZZIANOTTO PINTO é Advogado. Foi Ministro do Trabalho e presidente do Tribunal Superior do Trabalho.
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Compliance e o sistema
juridico hospitalar

POR VALERIA APARECIDA NOGUEIRA

“No Brasil, bem como nos organizamos internacionais o C6-
digo de Etica passa a ser o foco de todas as acdes, juntamente
com os outros pilares do Sistema de Compliance, dentro de
um emaranhado juridico, tendo o entendimento constitucio-
nal, da hierarquia das normas, bem como 0s nossos costumes
juridicos e a jurisprudéncia plena.??

sociedade é formada por acdes e ambiéncia envolvidas num dinamis-
mo social e de negécios. Neste contexto verificamos o ser humano en-
quanto um ser que precisa viver de forma sauddvel em todos os seus
sentidos, biopsicossocial.

Estas necessidades se baseiam em um bom funcionamento do corpo em sua
fisiol6gica, no seu bem estar interno como o amor, o afeto, as amizades, entre outros
sentimentos, bem como a realizacao pessoal e profissional, em alguns casos, e a
sua liberdade de ir e vir com seguranca.

Desta forma, quando hd algum agravo a sua saude fisica ou mental do indi-
viduo, hd um colapso interno, e o ser humano se sente vulneravel aos sistemas de
satde, seja publico ou privado, seja para um tratamento prolongado ou pontual
de acordo com a patologia diagnosticada.

Destarte, encontramos uma diversidade de locais de atendimentos, podendo
ser uma clinica, um consultério, um centro de especialidade, um hospital, ou
qualquer outro estabelecimento que tenha como missdo o reestabelecimento da
satde do individuo.

Neste foco, pensamos em locais salubres, com um padrao de atendimento
voltado para a exceléncia técnica e comportamental, com mecanismos de com-
preender o sistema embasado em leis, protocolos e doutrinas, para o bom aten-
dimento ao cliente/paciente.

Prontamente mencionamos a Organizacao Nacional de Acreditacdo — ONA,
enquanto entidade que visa a certificar a qualidade dos servigcos de satide no
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Brasil, tendo como principal atuacdo a seguranca do paciente, visando a assis-
téncia médica hospitalar.

Atrelado e este 0 padrdo comungamos com o sistema de Compliance, que para
Danielle Pinheiro Diégenes Lima, em sua obra Compliance, Prevencao de Responsa-
bilidades nos Negdcios e Contratos, da editora Lumen Juris, RJ, 2018, p. 38, nos diz:

[...] o programa de compliance monitora e integra o desenvolvimento das atividades
empresariais, o relacionamento com os acionistas, com os fornecedores e com os clientes
buscando pautar as relagdes no respeito a ética e na conformidade com a lei [...].

Desta forma, insta mencionar como marco inicial do Compliance a International
Organization for Standardization (ISO) que estandardizou duas normas técnicas a
ISO 19600 e a ISO 37001, com o escopo dos padrdes internacionais, buscando um
sistema de conformidade e transparéncia de acdes, com foco guiado pelas dire-
trizes do diploma americano FCPA.

A Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, fora editado em 1977 e impde as pessoas
fisicas e juridicas por ele atingidas a proibicdo da prética de atos de corrup¢do ou
o pagamento de propinas que atinjam ou beneficiem membros da administragcao
publica de outros paises. Foi o primeiro estatuto legal a criminalizar a conduta de
subornar ou corromper agentes publicos estrangeiros. (http://petrelluzzi.com.
br/entendendo-o-foreign-corrupt-practices-act-fcpa/).

Com nove pilares, o Compliance é referenciado as paginas 52, da autora ja men-
cionada, sendo que o primeiro € o suporte da alta administracdo, que nos nosso
entendimento é o melhor e maior passo a ser vivenciado, haja vista que as decisdes
permeiam nesta instancia, seja na esfera ptiblica ou privada.

Em segundo, a avaliacdo de riscos onde todas as acoes planejadas e apontadas
com pontos de estrangulamentos previstos e imprevistos passam a ser controlaveis.
Em terceiro o Cédigo de Conduta e politica de Compliance, e, aqui verificamos as
normas que vao desde a administracao operacional da empresa, passando pela média
e atingindo a alta administracdo, na busca do melhor atendimento e da qualidade
abordada junto a todos, com o fim e evitar a corrupg¢ao e meios de trabalhos obsoletos.

Ja no quarto pilar falamos de controles internos que passam pelas atividades
desenvolvidas de modo correto, desde atendimento ao cliente/paciente ao pro-
cessamento interno de todas as fases deste atendimento, bem com a guarda e
conservacao documental, e fluxo financeiro institucional.

No quinto tema, enfatizamos o sistema de capacitacdo e comunicacao, na busca
de uma tnica linguagem dentro da empresa hospitalocéntrica de forma atualizada
e acessivel a todos os atores do atendimento.

Insta mencionar, no sexto pilar, os canais de dentincia, que funcionam como o
principal meio de controle do efetivo padréo de violagdes do Cédigo de Etica, perme-
ando o tépico sétimo nas investigacoes internas, sistema este devidamente organizado,
com rito posicionado com a finalidade de apuracao interna de quest6es pontuadas
nas denuncias de forma a gerar a seguranca juridica dentro da empresa, evitando
futuras a¢des de indenizacées, bem como um meio de coibir a corrupcao institucional.

Outrossim, falamos no oitavo pilar, o Due Diligence que visa o trabalho com
terceiros, de modo a contemplar o saber de quais e com quais empresas relacionar-
se na busca de uma qualidade empresarial, buscando parceiros que trabalhem no
mesmo foco, quanto a responsabilidade e transparéncia, bem como a assertiva
dos riscos do atendimento, lembrando que os grandes centros médicos em sua
maioria jd trabalham em sistema de condominio e/ou parceiros definidos.
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E por dltimo, falamos do monitoramento e auditoria que se trata da verificagao
de todos os sistemas implantados a saber como: leis de concorréncia, leis traba-
lhistas, leis ambientais, contratos e outras que se fizerem necessarios.

Importante esclarecer que as estruturas hospitalocéntricas, em um conceito
amplo vem de um contexto de atendimento maior, que é sanar o agravo a satdde,
e deixa de averiguar muitas vezes as mintcias e formas de organizacdo empresa-
rial, sendo aclamada para o atendimento técnico e pouco gerencial.

Assim, vemos a complexidade institucional com criticas ao sistema de gestdo
estratégica, de informacdes, de pessoas, de infra estrutura, de materiais de con-
sumo, orteses, proteses, materiais especiais, medicamentos e insumos, bem como
a gestdo financeira de dreas especializadas.

Sem a pretensao de esgotar o tema, vislumbramos as dificuldades de implan-
tacdo de um sistema coeso de atendimento gerencial aos empresarios do ramo
que permeiam o procedimento médico assistencial, por meio da consulta inicial,
exames e/ou cirurgias, com a evolucao de caso a caso até a alta do paciente/cliente
ou o seu 6bito e o contexto empresarial, onde temos o sistema de hotelaria, manu-
tencdo, aparelhamento técnico, finangas e relacoes ptiblicas, criando uma sistema
duplo, de um lado o trabalho técnico e do outro o empresarial.

Desta feita, no Brasil, bem como nos organizamos internacionais o Cédigo de
Etica passa a ser o foco de todas as a¢des, juntamente com os outros pilares do Sis-
tema de Compliance, dentro de um emaranhado juridico, tendo o entendimento
constitucional, da hierarquia das normas, bem como os nossos costumes juridicos
e a jurisprudéncia plena. @
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TENDENCIAS

= POR VIVIANE TORRES

DIVULGACAO

i

€€ A realidade é bastante clara, @ uma nova visao, uma nova
possibilidade, e talvez uma nova economia. Se o block-
chain esta sendo chamado de “nova internet”, e a utilizacdo
das moedas no varejo de “nova economia”, nos resta acredi-
tar que manter o pensamento na economia do passado, dei-
xara a atividade de quem assim pensar, obsoleta.??

ivemos num pais com demasiada burocracia e com um nidmero extre-
mamente elevado de normas taxativas, o que levam os empresarios a
estar em constante andlise da viabilidade de determinadas transacdes e
de seus negdcios, chegando até mesmo a desisténcia. Este fato leva a
desaceleracdo da economia e contribui frontalmente aos niimeros desanimadores.

Por este motivo, o setor empresarial vem em constante busca de alternativas
legais que viabilizem determinados tipos de transacdes, considerando que, algumas
delas sdo cruciais ao desenvolvimento da atividade e até mesmo para o fomento
do negdcio.

Existe uma gama de possibilidades de reducao de custos nos neg6cios empre-
sarias, tais como na venda de produtos e servicos, seja no varejo ou atacado, na
alienacdo de bens, mas atualmente, nada comparado a chamada CRIPTOMO-
EDAS. Sim, elas aparecem agora, ndo sé como uma opc¢ao de investimento, mas
para revolucionar o mercado em razao da sua aceita¢do, como meio de aquisicdo
de produtos e servicos. Vejamos alguns pontos que merecem ser considerados.

Pela legislacdo brasileira, estamos todos sujeitos a uma das maiores cargas tribu-
tarias do mundo, e isso é um dos pontos de maior relevancia na tomada de decisoes
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dos empresdrios. H4 estudos que indicam o beneficio tributdrio nas transacoes
com uso das criptomoedas. No entanto, a Receita Federal ja vem se posicionando
arespeito, exigindo sua declaragdo para tributacao sobre o ganho de capital. Mas
como ficam os outros tributos, tanto os federais, estaduais ou municipais? A res-
posta, nalargada, ja deve barrar no Principio Constitucional da Legalidade Tribu-
taria, que determina que ndo haverd instituicio nem majoracao de tributo sem
Lei que estabeleca. Sendo assim, para a tributagdo sobre as criptomoedas, deve
haver Lei especifica, passada e aprovada pelo poder Legislativo, o que ainda assim,
deverad estar dentro da regra da anterioridade, ou seja, a norma nao ird retroagir
sobre as transacoes realizadas até entao.

Por este motivo, vale a reflexdo sobre o certo ou errado do posicionamento da
Receita Federal, inclusive pela contrariedade da qualificacdo das criptomoedas,
eis que para a Receita Federal sdo ativos financeiros e para o Banco Central ndo
sdo consideradas moedas fiducidrias.

Ter legislacao especifica para instituicdo de tributagdo sobre as criptos nao
é somente o ponto essencial sobre o tema tributacao, falta regulamentacao
sobre o modus operandi da sua contabilizacdo, e analisando que, referidas
moedas sejam retidas em wallets e as operagdes sao realizadas através da tecno-
logia blockchain, podem conferir um anonimato de quem € de fato o contribuinte.

Sendo assim, e valendo da premissa que as criptomoedas ndo sdo moedas fiduci-
drias, definiu-se que, elas, quando néo utilizadas como forma de investimento, sdo
utilizadas como meio de troca e ndo pagamento, o que vem ocorrendo no varejo. A
aceitacdo das criptos como meio de pagamento no comércio é uma realidade no
exterior e comeca a atingir o Brasil de maneira exponencial.

Estas operacdes, extremamente novas, mas que ja fazem parte da realidade
mundial, traz, agilidade, desburocratizacao, economia, sem governo ou bancos
como intermedidrios o que trazem taxas consideravelmente inferiores e sem
substitutivos do dinheiro, que é o caso dos cartdes, mas sim trata-se de opera-
¢oes como “dinheiro” de fato, valendo grande consideracdo a questdo da seguranca,
trazida pela tecnologia blockchain que cria um sistema anti-hacking, o que torna
impossivel fraudar as operacgées.

Diretamente falando, a fase de comprar criptos e aguardar unicamente sua valo-
rizacdo para vendé-las ficou para trds, agora elas podem ser “utilizadas” de fato.
Muitos setores comerciais jd aceitam criptos, seja como pagamento no exterior e
no Brasil como meio de troca, e grandes nomes do mercado ja se pronunciaram
sobre a aceitacdo, basta uma simples pesquisa para confirmacao. Levando em con-
sideracdo que no mundo varejista exista a premissa que “quem sai na frente colhe
melhores resultados”, grandes Players jd se pronunciaram sobre esta aceitagao.

A realidade é bastante clara, € uma nova visdao, uma nova possibilidade,
e talvez uma nova economia. Se o blockchain estd sendo chamado de “nova internet”,
e a utilizacdo das moedas no varejo de “nova economia”’, nos resta acreditar que
manter o pensamento na economia do passado, deixaré a atividade de quem assim
pensar, obsoleta. €
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Principio d%recaug

no Direito Ambiental

m POR EURIPEDES JOSE DE SOUZA JUNIOR

€€ Se n3o ha razoavel certeza cientifica acerca das dimensées
de impactos ambientais de determinada atividade ou em-
preendimento, a sua proibicao ou paralisacao deve ser con-

siderada como ultima alternativa, de modo que se privilegie
o desenvolvimento sustentavel amparado por medidas que
confiram um minimo de seguran¢a ao meio ambiente.¥?

oanode?2012,0SenadorAcir Gurcacz propé6saPECn°®65/2012, visando

incluir o § 7° no art. 225 da Constituicao, cuja redacdo disporia que “a
apresentacao do estudo prévio de impacto ambiental importa autori-

zagdo para a execucdo da obra, que ndo poderd ser suspensa ou cance-

lada pelas mesmas razdes a nao ser em face de fato superveniente”. Na justificati-
va da proposta consta que o objetivo € assegurar “que uma obra uma vez iniciada,
ap6s a concessao da licenca ambiental e demais exigéncias legais, ndo poderd ser
suspensaoucanceladasendoemface defatosnovos, supervenientesasituacaoque
existia quando elaborados e publicados os estudos a que se refere a Carta Magna”.
A redacao da PEC é, sem duvidas, infeliz, pois d4 a entender que bastaria ao
empreendedor apresentar o Estudo de Impacto Ambiental para que estivesse
autorizado a operar, o que vai de encontro aos mais basilares principios do
Direito Ambiental. Em que pese nao pareca ter sido essa a intencao do parla-
mentar responsdvel pela propositura da PEC, tendo em vista a parte transcrita de
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sua justificativa, em que se protege, na verdade, empreendimentos devidamente
licenciados, € certo que jamais se poderia admitir que a PEC fosse aprovada com
essa redacdo. Nada obstante, a proposta acende o debate acerca da seguranca
juridica nas licencas ambientais concedidas pelos 6rgaos competentes, ndo raro
apo6s anos de tramite, inimeros estudos, audiéncias ptblicas e todo um esforco
conjunto de empreendedor e agentes ptiblicos para que um projeto efetivamente
sustentdvel saia do papel.

Existem diversos casos em todo o Brasil em que acoes judiciais sdo propostas
contra empreendimentos devidamente licenciados em fase de instalacdo ou até
mesmo de operacgao. O fundamento principal das a¢gdes costuma girar em torno do
principio da precaucao, o qual recomendaria a paralisacdo imediata das obras e/
ou da atividade a fim de que o meio ambiente seja protegido de algum risco iden-
tificado por quem promove a demanda. Instaura-se uma verdadeira guerra judi-
cial, na qual o empreendedor tem que superar liminares concedidas e comprovar
que todo o procedimento de licenciamento foi realizado de maneira escorreita e
em conformidade com os padrdes de qualidade ambiental, de modo a ndo haver
nenhum risco insuportdvel ao meio ambiente.

A equivocada compreensdo do principio da precaucao e seu contetido juridico
é, induvidosamente, o grande responséavel pela inseguranca juridica que acima foi
brevemente apresentada.

Qual é, afinal, o contetido juridico do principio da precaucdo e como ele se
aplica na protecdo do meio ambiente?

O principio da precaucao surgiu na “Declaracdo do Rio de Janeiro”, elaborada
na famosa Conferéncia das Na¢6es Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvi-
mento realizada no Rio de Janeiro em 1992, mais conhecida como Rio 92. Foram
votados, na ocasido, 27 principios e o principio da precaucao foi consagrado no
principio 15, que assim dispde: “De modo a proteger o meio ambiente, o principio
da precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia
de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental”.

A caracteristica marcante do principio da precaucao é a “incerteza cientifica”.
E, inclusive, a incerteza cientifica que diferencia o principio da precaugéo do prin-
cipio da prevencao. Neste, os impactos da atividade sdo conhecidos, o que impde a
adocdo de medidas de prevencdo, mitigagdo e compensagdo, ao passo que naquele
nao ha certeza cientifica se a atividade produz determinados impactos ao meio
ambiente, o que também impde a adocdo de medidas de prevencao, mitigacao e
compensacao para evitar que aquele dano incerto venha a ocorrer.

Isso significa, portanto, que o principio da precaucdo ndo prega, ao contrario
do que o senso comum pareca indicar, a paralisia completa de empreendimentos
cujas consequéncias ambientais ndo sdo completamente conhecidas. O referido
principio prega, em verdade, que enquanto ndo houver certeza cientifica de que
determinada atividade ndo causa ameaca de danos sérios ou irreversiveis ao meio
ambiente, deverao ser adotadas medidas para prevenir eventual dano. Se a ciéncia
vier a comprovar que a atividade nédo é nociva como antes se pensava, as medidas
de prevencao poderao ser dispensadas.

O principio da precaucdo diz respeito, desse modo, ao controle do risco. Por
6bvio, controlar o risco ndo quer dizer aceitar qualquer risco. Havera casos em que
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o risco recomendard, de fato, que ndo se prossiga com a obra ou atividade, o que
deverd ser avaliado em cada caso concreto. A discussao € complexa.

O precedente judicial mais importante acerca da aplicacao do principio da pre-
caugdo no Brasil provém do Supremo Tribunal Federal, em que se analisou com
profundidade o contetido juridico do referido principio no &mbito do Recurso
Extraordindrio n° 627.189, de relatoria do Ministro Dias Toffoli.

O caso versava sobre o efeito cancerigeno da exposicao a campos elétricos e
magnéticos oriundos de fios de alta tensdo. Os Autores da demanda requereram,
em desfavor da empresa de distribuicdo de energia elétrica, que fossem adotadas
medidas para diminuir a exposi¢cdo dos demandantes a campos elétricos e magné-
ticos, considerando a incerteza cientifica de que a exposicdo a esses campos nao
seria cancerigena (hd uma polémica no meio cientifico acerca da conexao entre
exposi¢cdo a campos elétricos e magnéticos e casos de cancer). Argumentaram os
Autores que paises como a Suica levavam a sério as potencialidades cancerigenas
da exposicado e adotavam padrdes de protecao muito mais rigidos que os praticados
no Brasil, razdo pela qual entendiam que a distribuidora deveria adotar o mesmo
padrdo. A empresa de distribui¢do alegou, em sua defesa, que seguia o padrdo de
seguranca determinado em lei, a qual impunha observancia ao padrao recomen-
dado pela Organizacdo Mundial da Satide, no que tange a exposicao de pessoas a
campos elétricos e magnéticos, o que atendia ao principio da precaucdo, sendo
descabida a condenacdo na adocao de padroes de seguranc¢a mais rigorosos.

O Supremo, entao, deu razdo a empresa de distribuicdo de energia elétrica,
consignando que “o principio da precaucdo é um critério de gestdo de risco a ser
aplicado sempre que existirem incertezas cientificas sobre a possibilidade de um
produto, evento ou servigo desequilibrar o meio ambiente ou atingir a satide dos
cidadaos, o que exige que o estado analise os riscos, avalie os custos das medidas
de prevencao e, ao final, execute as acdes necessdrias, as quais serdo decorrentes de
decisdes universais, ndo discriminatdrias, motivadas, coerentes e proporcionais”. A
tese foi fixada nos seguintes termos: “no atual estdgio do conhecimento cientifico,
que indica ser incerta a existéncia de efeitos nocivos da exposicdo ocupacional e
da populacdo em geral a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados
por sistemas de energia elétrica, ndo existem impedimentos, por ora, a que sejam
adotados os parametros propostos pela Organizacdo Mundial de Satide, conforme
estabelece a Lei n° 11.934/2009”.

E preciso, pois, compreender o principio da precaucdo como um principio que
determina, em regra, um fazer. Se ndo ha razodvel certeza cientifica acerca das
dimensdes de impactos ambientais de determinada atividade ou empreendimento,
a sua proibicao ou paralisacdo deve ser considerada como ultima alternativa, de
modo que se privilegie o desenvolvimento sustentdvel amparado por medidas que
confiram um minimo de seguranc¢a ao meio ambiente. Se a concluséao for pela pos-
sibilidade da operacdo, a presuncao de legitimidade dos atos administrativos deve
imperar para evitar que a sombra da inseguranca juridica esteja permanentemente
sob a cabecga daqueles que se arriscam em empreender no Brasil. &
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ara que possamos compreender os modelos de investigagdo existentes e
as especificidades dos procedimentos investigativos regulamentados no
Brasil, torna-se imprescindivel o estudo das fun¢des de uma investiga-
¢do criminal prévia ao processo.

Afinal, qual seria a finalidade da investiga¢do preliminar? Quais sao seus obje-
tivos? O que se deve buscar durante o seu desenvolvimento? Foi com a finali-
dade de responder todas essas indagagdes que nesse estudo ousamos defender a
existéncia de um Funcionalismo que deve pautar a apuracao de toda e qualquer
infracdo penal.

O objeto de uma investigacdo criminal é sempre a notitia criminis. Isso significa
que € a possibilidade de ocorréncia de uma infracao penal que justifica a defla-
gracdo de um procedimento investigativo cuja finalidade seja, entre outras, a de
viabilizar o perfeito esclarecimento dos fatos, suas circunstancias e motivacdes.

Com a adocdo do Sistema Acusatério pelo nosso ordenamento juridico, ndo
cabe ao Estado-Juiz dar inicio a um processo. Essa pretensdo acusatéria deve ser
exercida, em regra, pelo Ministério Publico, titular da acdo penal ptblica, ou excep-
cionalmente pelo ofendido, nos crimes de acdo penal privada.

Mas como exercer essa atividade acusatdria sem dispor dos elementos minimos
sobre autoria e materialidade?! E esta, pois, a primeira funcdo da investigacdo
criminal: reunir elementos indicidrios sobre a autoria e materialidade delituosa,
preparando, assim, o exercicio da acdo penal pelo seu titular.

Ao discorrer sobre as finalidades do inquérito policial, principal instrumento
investigativo do nosso ordenamento juridico, TOURINHO explica o seguinte:

(...) o inquérito policial visa a apuracdo da existéncia de infracdo penal e a respectiva
autoria, a fim de que o titular da acdo penal disponha de elementos que o autorizem a
promové-la. Apurar a infracdo penal é colher informacgdes a respeito do fato criminoso. (...)
Apurar a autoria significa que a Autoridade Policial deve desenvolver a necesséria ativida-
de visando a descobrir, conhecer o verdadeiro autor do fato infringente da norma.’

Para TORNAGH]I, “o inquérito policial é a investigacao do fato, da sua materia-
lidade, e autoria. E a inquisitivo generalis destinada a ministrar elementos para
que o titular da acdo penal (Ministério Publico, ofendido) acuse o autor do crime”.?

MOREIRA, por sua vez, ensina que:

O inquérito policial é um procedimento preliminar, extrajudicial e preparatério para a
acao penal, sendo por isso considerado como a primeira fase da persecutio criminis (que se
completa com a fase em juizo). E instaurado pela policia judiciaria e tem como finalidade a
apuracéo de infracdo penal e de sua respectiva autoria”?

Como se pdde observar, a maioria da doutrina se limita ao estudo do inqué-
rito policial como se este procedimento fosse sindonimo de investigacdo criminal,
quando, na verdade, trata-se apenas de um dos instrumentos utilizados para for-
malizar a apuracgado de infraces penais do Brasil. De todo modo, pode-se concluir
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que as finalidades indicadas para o inquérito também se aplicam ao género inves-
tigacdo criminal.

Se, por um lado, a investigacao preliminar tem por finalidade viabilizar o exer-
cicio de uma pretensdo acusatdria, por outro, ela deve funcionar como um obs-
taculo a ser superado antes do inicio do processo. E certo que a persecucao penal
como um todo, mas, sobretudo, a fase processual, acarretam intimeras repercus-
soes, seja para o Estado ou para o imputado.

Sob o prisma do Estado, a instauracdo de um processo resulta em inimeros
gastos, afinal, além da parte burocrética que envolve a manutencao de sistemas e
toda infraestrutura (computadores, papéis, impressoras etc.), 0s proprios agentes
publicos ficam empenhados nos mais diversos casos penais, o que, a toda evi-
déncia, afeta o Sistema de Justica Criminal.

Ja sob o ponto de vista do imputado, € inegdvel as consequéncias extrema-
mente deletérias vinculadas ao processo. Além de arcar com as custas de sua
defesa, circunstancia de cardter tangivel, existe outro fator de carater intangivel e
que reputamos ainda mais grave, qual seja, o rétulo recebido pela pessoa a partir
do momento em que se transforma em réu no processo penal.

Em Criminologia, fala-se na “teoria do etiquetamente” (labeling approach), numa
perspectiva em que o acusado acaba sendo estigmatizado pela sociedade como
uma pessoa criminosa, deixando-se absolutamente de lado o principio constitu-
cional da presuncdo de inocéncia. Na Espanha existe uma expressao que ilustra
bem esse cendrio: la pena de banquillo, no sentido de que o simples fato de uma
pessoa se sentar no banco dos réus, ja representa uma pena.

Justamente por isso, torna-se imprescindivel uma investigacao preliminar ao
processo que funcione como um filtro contra imputacdes infundadas, preser-
vando o investigado e a prépria “mdquina” do Judicidrio, que ndo serd movida de
forma desnecessaria.

Nesse diapasdo se manifestam LOPES JR. e GLOECKNER:

A investigacdo preliminar ndo s6 deve excluir as provas inuteis, filtrando e deixando
em evidéncia aqueles elementos de conviccao que interessem ao julgamento da causa e
cuja producao as partes devem solicitar no processo, como também devem servir de filtro
processual, evitando que as acusac¢des infundadas prosperem. (...) A investigacdo prelimi-
nar esta destinada a fornecer elementos de convic¢ao que permitam justificar o processo

ou 0 ndo processo.*

De fato, a funcao investigativa formalizada, em regra, pelas Policias Judicié-
rias, estd longe de se resumir a um suporte da acusa¢do, ndo possuindo cardter
unidirecional. A finalidade do procedimento preliminar ndo deve ser vislum-
brada sob a ética exclusiva da preparacdo do processo penal, mas principalmente
a luz de uma barreira contra acusacoes infundadas e temerdrias, além de um
mecanismo de salvaguarda da sociedade, assegurando a paz e a tranquilidade
social. Nao € outro o escélio de SAYEG ao falar sobre um dos procedimentos
de investigacao:
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Aideia de que o inquérito policial somente tem por objetivo a prepara¢do de uma acdo
penal é equivocada e distorcida. Em uma Republica Democrética preza-se pela utilizacdo
da Justica Criminal somente como ultima ratio, caso haja o minimo de elementos de pro-
vas indicidrias de que o investigado tenha praticado o delito em determinado lugar e em
determinado momento.®

Com o objetivo de subsidiar as conclusGes aqui expostas, vale transcrever as
incisivas palavras utilizadas pela Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania,
ao apreciar o projeto que culminou na Lei 12.830/13, que dispde sobre a investi-
gacdo criminal conduzida pelo delegado de policia:

Assim, o inquérito policial, ainda que visto como procedimento administrativo pré
-processual, é um instrumento prévio e de triagem contra acusacées levianas e precipitadas,
uma verdadeira garantia do cidadao e da sociedade, tendo dentro dele uma significativa
parcela de procedimento juridico, vez que podera ensejar prisdo e outras providéncias
cautelares que afetam os direitos individuais. Um inquérito policial bem elaborado pres-
ta-se tanto a justa causa para a subsequente acao penal, quanto a absolvi¢do do inocen-
te (grifamos).

E com base nas conclusdes acima expostas que se pode afirmar que néo existe
vinculo entre a investigacao criminal e o exercicio da acdo penal. A uma porque
estamos diante de fases distintas da persecucdo penal, com caracteristicas e obje-
tivos igualmente distintos. A duas porque, como visto, a investigacdo preliminar
nao se destina exclusivamente ao titular da acao penal, devendo desenvolver-
se de maneira imparcial e objetiva, visando o escorreito esclarecimento da
noticia crime, viabilizando a producao de provas que possam incriminar o
investigado ou, por vezes, inocentd-lo, evitando-se, consequentemente, os 6nus
do processo.

E cedico que diversos fatores concorrem para a pratica de infragdes penais,
razdo pela qual a seguranca publica é uma matéria multidisciplinar. Dentro dessa
perspectiva, ganha destaque a Criminologia como uma ciéncia voltada ao estudo
do fendbmeno criminal e suas causas. Segundo estudiosos da drea, por meio de
estatisticas é possivel identificar um liame causal entre os fatores de criminalidade
e os ilicitos perpetrados.

Ocorre que tais estatisticas devem ser analisadas com reservas, uma vez que
intimeros crimes nem sequer chegam ao conhecimento do Estado (especialmente
nos crimes vagos, vale dizer, aqueles em que o sujeito passivo é uma coletividade
sem personalidade juridica), havendo, destarte, um enorme vacuo entre a crimi-
nalidade real e a criminalidade revelada, o que d4 ensejo a chamada cifra negra.

Ao discorrer sobre o tema, SUMARIVA explica o seguinte:

A primeira é a quantidade efetiva de crimes praticados pelos criminosos, a segunda é

o percentual dos crimes que chegam ao conhecimento do Estado e a terceira representa
a porcentagem dos delitos que nao foram comunicados ou elucidados. Estamos diante de
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um processo de atricdo, que consiste no distanciamento progressivo entre as cifras nomi-
nais e as cifras negras da criminalidade, em que o subproduto é a constatacdo da diferenca
entre a criminalidade real e a apurada em estatisticas oficiais.®

Nas licoes de Munoz Conde’ sobre a cifra negra, nem todo delito cometido é
tipificado; nem todo delito tipificado € registrado; nem todo delito registrado €é
investigado pela policia; nem todo delito investigado é denunciado; a dentincia
nem sempre termina em julgamento; e o julgamento nem sempre termina em
condenacio.

De fato, é impossivel discordar das licdes do renomado penalista, sendo certo
que em paises subdesenvolvidos esse cendrio torna-se ainda mais evidente, seja
em virtude das circunstancias sociais de uma regido ou pela falta de estrutura do
Estado.

E evidente que o indice de criminalidade oculta (cifra negra) também é influen-
ciado pela prépria esséncia das condutas criminosas, praticadas, de um modo geral,
de forma dissimulada ou mascarada, visando assegurar, num primeiro momento,
a concretizacdo do impeto criminoso e, num segundo momento, a irresponsabi-
lidade penal do agente.

Considerando que a notitia criminis é o objeto da investigacao criminal, pode-
se concluir que o cardter oculto do crime reflete no aumento das cifras negras, haja
vista que, por vezes, inviabiliza o inicio da persecucdo penal, o que compromete
a propria eficiéncia da justica.

Tal conclusdo ganha relevancia ainda maior devido ao fato de que as inves-
tigacdes criminais, em regra, nao funcionam pelo sistema self-starter, ou seja,
dependem de provocacao. Isso significa que na maioria absoluta dos casos o inicio
da persecucdo penal depende da vitima, que, nesse cendrio, constitui a principal
fonte de noticia crime.

De maneira ilustrativa, FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE calculam que
nos EUA e na Alemanha, cerca de 85% a 95% das investiga¢oes tém seu inicio
vinculado a provocacao de particulares.® Ocorre que, por inlimeros fatores, cada
vez mais as vitimas de crimes deixam de comunicd-los aos 6rgdos oficiais, contri-
buindo, assim, para o aumento das cifras negras e, consequentemente, da impu-
nidade. Pode-se destacar os seguintes fatores:

a) Revitimizacgdo: trata-se de um processo emocional que faz com que a vitima
de um crime se sinta novamente lesada, seja em decorréncia das relagdes com
outras pessoas ou instituicoes publicas (heterovitimizagdo) ou pelo seu préprio
sentimento de culpa (autovitimizacdo secunddria).

No Brasil, por exemplo, a faléncia imposta pelos nossos governantes as Policias
Judicidrias, com atribuicdo investigativa, faz com que a vitima de um crime perca
horas em uma Delegacia de Policia apenas para noticiar um delito por meio de
boletim de ocorréncia. Se nao bastasse, essa mesma vitima terd que retornar pos-
teriormente a Delegacia para ser ouvida ou participar de outros procedimentos
policiais (ex: reconhecimento pessoal), sendo todo esse expediente repetido na
fase processual.

Do mesmo modo, a vitima também terd que conviver com a repercussao
social causada pelo crime, o que muitas vezes causa incomodo, humilhacédo e
provoca uma constante lembranca do trauma vivenciado, sobretudo em crimes
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sexuais. Por todas essas razdes, a vitima, néo raro, prefere nao noticiar a ocor-
réncia da infracao.

b) Falta de confianca no sistema de justica: a conhecida ineficiéncia do sistema
de justica criminal em alguns paises contribui diretamente para o aumento da
cifra negra, uma vez que as vitimas, como principais fontes de noticia crime, ndo
acreditam que terdo uma resposta positiva das agéncias estatais, seja pela falta de
estrutura (que implica na morosidade e na ineficiéncia da persecucao penal) ou
até mesmo pela suspeita de corrupcao de seus agentes.

¢) Medo de represdlias: como efeito natural da falta de confianca no Estado
em dar protecdo aos seus cidadaos, as vitimas acabam suportando a¢des crimi-
nosas por receio de serem novamente atingidas pelos mesmos criminosos. Isso é
muito comum em crimes de roubo, tentativa de homicidio e nos casos de violéncia
doméstica e familiar, onde as vitimas tém medo das represdlias de seus algozes.

d) Tolerancia ao crime: devido aos fatores acima expostos, existe uma capacidade
da sociedade em absorver determinadas modalidades de crimes. Algumas vitimas
de estupro, por exemplo, preferem absorver o crime a reviver o trauma sofrido
indimeras vezes durante a persecu¢ao penal e ainda ficarem expostas perante a
sociedade. J4 algumas vitimas de furto, por nao acreditarem na eficdcia da justica,
acabam absorvendo a lesdo sofrida em seu patrimonio. O mesmo ocorre com 0s
crimes de roubo, estelionato, apropriacdo indébita etc.

Feitas essas observagoes, destaque-se que todos esses fatores acabam fomen-
tando a violéncia privada, onde o cidaddo vitima de um crime e, por vezes, até
agentes publicos, procuram fazer justica com suas préprias maos, desestrutu-
rando a légica de um Estado Democratico de Direito. Dai a importancia de se
desenvolver uma estrutura investigativa eficiente que néo fique tao refém da pro-
vocacdo da vitima.

N3ao é outra a conclusao de LOPES JR. e GLOECKNER:

Diante dessa realidade, o Estado deve dispor de instrumentos eficazes para descobrir o
fato e ndo permitir que se elevem os indices de criminal case mortality, que geram descré-
dito dos sistemas formais de controle e uma inseguranca social. Nesse tema, a investigacdo
preliminar desempenha um papel relevantissimo, e sua eficacia estd ndo s6 no resultado

final, senao também nas formas de starter.’

Percebe-se, pelo todo exposto, que a funcdo da investigacao criminal de buscar
o fato oculto ganha relevancia ainda maior nos chamados crimes vagos, justamente
porque em tais hipéteses ndo hd uma vitima definida, o que, a toda evidéncia,
compromete o inicio das apuracoes.

Sao exemplos de crimes dessa espécie o trafico de drogas, os previstos no Esta-
tuto do Desarmamento, crimes ambientais etc. Imaginem, caro leitor, quantas
pessoas mantém a posse ilegal de armas de fogo atualmente no Brasil, colocando
em risco a seguranca ptiblica. J4 na seara ambiental, sdo inlimeros os crimes pra-
ticados sem qualquer conhecimento por parte do Estado.

Assim, é preciso que as agéncias estatais de investigacao criminal sejam estru-
turadas com o objetivo de desvendar o fato oculto, inviabilizando, ndo raro, a
prépria consumacao do crime, atuando de forma preventiva e, ao mesmo tempo,
diminuindo o indice de criminalidade desconhecida.
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A pena é uma consequéncia juridica imposta aos autores de crimes justamente
em virtude de uma violagao as expectativas da sociedade intrinsecas nas leis penais.
Ora, se a lei constitui a expressdo da vontade geral, ao praticar um crime o agente
estd claramente confrontando a sociedade em que estd inserido, razdo pela qual, lhe
deve ser imposta uma pena, inclusive para reforcar a observancia as normas legais.

BITENCOURT, explicando o pensamento de HEGEL sobre a pena, nos ensina
0 seguinte:

A tese de Hegel resume-se em sua conhecida frase: “a pena é a negacédo da negagdo do
Direito”. A fundamentacéo hegeliana da pena é - ao contrario da kantiana - essencialmen-
te juridica, na medida em que para Hegel a pena encontra justificacdo na necessidade de
restabelecer a vigéncia da “vontade geral’, simbolizada na ordem juridica e que foi negada
pela vontade do delinquente.™

Percebe-se, pois, que a pena possui uma funcao simbélica que serve de deses-
timulo a prética de infracdes penais, fomentando, insistimos, o respeito ao orde-
namento juridico. E inegével, nesse contexto, a finalidade preventiva da pena, seja
no seu aspecto negativo (dissuadindo possiveis delinquentes), seja no seu aspecto
positivo (reforcando a fidelidade dos cidadaos a ordem social a que pertencem).

Com efeito, tendo em vista que a investigacao criminal viabiliza a concretizacao
dajustica através da imposi¢ao de uma pena aos autores de crimes, podemos con-
cluir que, tal qual a prépria pena, a investigacdo também possui uma funcdo sim-
bélica, mitigando a sensacdo de inseguranca e de impunidade, na medida em que o
Estado, por meio de suas agéncias, estd atuando prontamente na apuracgao dos fatos.

E evidente que a prética de uma infracdo penal repercute negativamente na
sociedade, abalando a paz e trazendo intranquilidade, afinal, a “vontade geral” foi
violada. Ocorre que com a imediata acdo estatal na apuracdo do delito, é trans-
mitida uma mensagem a todos no sentido de que o seu responsdvel serd punido.

Conforme nos ensinam LOPES JR. e GLOECKNER:

A investigacado preliminar também atende a uma funcéo simbélica, poderiamos dizer
até de natureza socioldgica, ao contribuir para restabelecer a tranquilidade social abalada
pelo crime. Significa que, numa dimenséo simbdlica, contribui para amenizar o mal-estar
causado pelo crime, através da sensacao de que os 6rgdos estatais aturardo, evitando a im-
punidade. Essa garantia de que ndo havera impunidade manifesta-se também através da
imediata atividade persecutoéria estatal, que nao se confunde com a necessidade de uma
cautelar pessoal (prisdo processual).”

Note-se que tais premissas deixam clara a importancia da investigacao criminal
na reducao das estatisticas criminais. Infelizmente nossos legisladores e gover-
nantes jamais se atentaram para uma licdo basica de BECCARIA na sua estupenda
obra Do delito e das penas onde o autor defende a ideia de que mais importante
do que a severidade do castigo é a certeza do castigo.

Diante do aumento da criminalidade o Poder Legislativo, quase instantanea-
mente, se socorre do Direito Penal como solucao para todos os problemas. Como
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consequéncia, sdao criados novos crimes, aumenta-se a pena de outros tantos e
novos delitos sdo elevados a condicado de hediondos.

Fato é que o rigor da reprimenda penal nada significa se o delinquente, ao
atuar, tem a convic¢do de que saird impune. E justamente esse sentimento de
impunidade que estimula, entre outros fatores, a pratica de infracées penais. Dai
a importancia de se investir na investigacdo criminal, instrumento vocacionado
ao esclarecimento do crime e que assegura a futura aplica¢ao de uma pena. Afinal,
conforme j4 destacado, € a certeza do castigo que serve de desestimulo ao crimi-
noso e ndo a sua severidade.

Consigne-se, ademais, que esta func¢do simbdlica da investigacao criminal atinge
seu apogeu nos casos em que viabiliza a prisdo em flagrante de um criminoso. Isto,
pois, em tais situacdes a resposta do Estado ao crime € imediata, servindo, ndo
raro, para evitar a propria violagdo da norma, ou seja, a consumacao do delito.

N3ao por acaso, sustentamos a ideia de que a prisdo em flagrante tem a funcao
de atuar como um instrumento constitucional de imediata protecao aos direitos
fundamentais, protecao esta que é veiculada por meio de uma norma penal incri-
minadora que estaria sendo violada ou que acabara de ser.

Nesse diapasao, alids, € o escolio de Marcelo Cardozo da Silva:

(...) a prisdo em flagrante desempenha a necessaria funcao de atualizagao das fungoes
preventivas das normas penais incriminadoras. Nao fosse a prisdo em flagrante, perder-
se-ia um poderoso instrumento constitucional de defesa contra comportamentos atuais
ofensivos a direitos fundamentais/bens coletivos constitucionais. Mais do que qualquer
funcdo probatdria, realiza um estratégico mister de impedir, pela atualizacdo que traz a
toda e qualquer norma incriminadora, comportamentos que as violem: traz, excepcional-
mente, a protecdo da norma penal, do distante momento do cumprimento da pena, para
o momento atual da violagdo.

Resta evidente, portanto, que a investigacao criminal mostra sua méxima efi-
ciéncia nas hip6teses em que viabiliza a prisdo em flagrante de criminosos. Como
consequéncia natural dessa pronta resposta ao delito (funcao simbédlica), ocorre a
dissuasao de possiveis delinquentes diante da eficicia demonstrada pelo Estado
em assegurar a responsabilizacdo penal daqueles que ousarem violar as leis.

Ao lado das funcgoes jd indicadas pela doutrina que se debruca no estudo com-
prometido da investigacdo criminal, ousamos destacar nesse trabalho uma outra
funcdo extremamente relevante: a restaurativa; no sentido de restaurar, vale dizer,
reconstruir, recuperar as condicoes existentes antes da pratica do crime, seja sob
o prisma do autor ou da vitima.

Infelizmente, os 6rgaos de persecucao penal, sobretudo os ligados a investigagao
criminal, vém se contentando em garantir a responsabilizacdo penal de autores
de fatos criminosos, quando, na maioria das vezes, essa atividade em quase nada
abala uma estrutura organizada que vive de ilicitos penais.

Nesse contexto, engana-se quem pensa que uma persecucdo penal exitosa é
aquela em que os criminosos sao presos, pois, dentro de uma sociedade delinquente,
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nao basta assegurar a imposicdo da pena como efeito juridico do crime, sendo
imprescindivel a desarticulacao de toda estrutura desenvolvida a partir da pratica
de infracdes penais.

Para tanto, é possivel encontrar em nosso ordenamento juridico diversas fer-
ramentas aptas a mitigar as consequéncias do crime, evitando, destarte, o locu-
pletamento do criminoso e a reiteracao de condutas delituosas. Isto, pois, de nada
adianta a prisao do autor de um delito se a estrutura criminosa estabelecida con-
tinuar funcionando. Note-se que tais ferramentas servem, inclusive, ao cardter
simbdlico da investigacao criminal, uma vez que desestimulam atos ilicitos.

Nos crimes patrimoniais, por exemplo, sob o ponto de vista da vitima, mais
importante do que a responsabilizacdo do criminoso € a recuperacao do produto
da infracdo. Assim, ndo cabe a Policia Judicidria focar sua atencao apenas na reu-
nido de indicios de autoria e materialidade delituosa, sendo dever da investigacdo
alocalizacdo dos objetos roubados, furtados, apropriados ilicitamente etc.

Com esse viés a investigacdo criminal, além de preparar a acao penal, evitar
acusacoes infundadas, identificar o fato oculto e, consequentemente, desesti-
mular a pratica de novas infracdes penais, também dard uma satisfacao a vitima,
vulnerada na sua esfera patrimonial. Da mesma forma, evita-se o locupletamento
do criminoso, o que, por 6bvio, também atingird eventual estrutura criada a
partir do crime.

Nesse cendrio, sao valiosas as chamadas medidas assecuratérias, tidas como
“as providéncias de natureza cautelar levadas a efeito no juizo penal que buscam
resguardar o provavel direito da vitima ao ressarcimento do prejuizo causado pela
infracdo penal”.!®

Em linhas gerais, pode-se destacar alguns motivos pelos quais as medidas
assecuratérias sao eficientes no combate ao crime organizado'*: a) o confisco dos
bens e valores promove a asfixia econdmica de certos crimes; b) tendo em vista a
fungibilidade entre os integrantes de uma organizacao criminosa, a neutralizacdo
de bens e valores desestabiliza a estrutura criada; c) evita-se a possibilidade de
uso do produto ou proveito da infracdo apds eventual cumprimento de pena; d)
inviabiliza o locupletamento de familiares ou outros membros da organizacao.

Apenas para ilustrar, a busca e apreensdo tem o papel de resguardar o préprio
produto do crime. Ao localizar um veiculo furtado, por exemplo, a Policia Judici-
dria deverd promover sua apreensao e restituicdo a vitima, que, assim, terd seu
prejuizo mitigado.

Ja o sequestro, regulado a partir do art. 125, do CPP, tem a finalidade de acautelar
os bens adquiridos através da pratica de crimes. Em outras palavras, essa medida
cautelar de natureza patrimonial poderd recair sobre bens méveis ou iméveis de
origem ilicita que constituem verdadeiro provento da infragao (v.g. veiculo adqui-
rido com dinheiro proveniente do trafico de drogas).

Outra ferramenta que passa despercebida por vdrios operadores do Direito,
encontra previsdo legal no art. 91, §§ 1° e 20, do Cédigo Penal, acrescentados pela
Lei 12.694/12. Com essa inovacao legislativa houve uma significativa ampliacao no
poder de confisco do Estado, pois ndo apenas os produtos ou proveitos do crime
podem ser confiscados, mas também “os bens e valores equivalentes ao produto
ou proveito do crime quando estes nao forem encontrados ou quando se locali-
zarem no exterior”. Ja o § 2°, do mesmo dispositivo, viabiliza a adocao das medidas
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assecuratdrias para abranger esses mesmos bens e valores pertencentes ao inves-
tigado para posterior decretacdo de perda.

Como se vé, trata-se, sem didvida nenhuma, de importante instrumento restau-
rativo, cuja adocdo certamente ird mitigar os prejuizos causados pelo crime e ainda
evitar o locupletamento dos criminosos e seus familiares, sufocando, outrossim, a
estrutura econémica de uma organizac¢do voltada a prética de ilicitos.

Outra ferramenta apta a contribuir com o cardter restaurativo da investigacao
criminal é a Lei 9.613/98, que tipificou o crime de Lavagem de Capitais (Money
Laudering). Rodolfo Tigre Maia define a lavagem de dinheiro “como o conjunto
complexo de operacoes, integrado pelas etapas de conversdo (placement), dissi-
mulacao (layering) e integracao (integration) de bens, direitos e valores, que tem
por finalidade tornar legitimos ativos oriundos da pratica de atos ilicitos penais,
mascarando esta origem para que os responsaveis possam escapar da acao repres-
siva da Justica.'®

Dentro dessa perspectiva, cabe ao Estado, por meio da investigacao, identificar
os bens, direitos e valores provenientes de infracdes penais e submetidos a esse
processo de ocultacdo ou dissimulacdo. A criminalizacdo da Lavagem de Dinheiro,
portanto, colabora com a funcao restaurativa do inquérito policial, pois além de
viabilizar a responsabilizacdo penal do autor da “lavagem”, dificulta que ele se
locuplete do crime, sufocando, assim, suas atividades ilicitas!®.

Em consonéncia com o ponto de vista aqui defendido, o art. 4°, § 3¢, da Lei n°
9.613/98, estabelece que “O juiz determinard a liberacao total ou parcial dos bens,
direitos e valores quando comprovada a licitude de sua origem, mantendo-se a
constricdo dos bens, direitos e valores necessdrios e suficientes a reparacao dos
danos e ao pagamento de prestacdes pecunidrias, multas e custas decorrentes da
infracdo pena” (grifamos). Na mesma linha, o § 4°, do mesmo dispositivo legal
autoriza a decretacao de medidas assecuratérias sobre bens, direitos ou valores
de origem licita pertencentes ao investigado, no intuito de assegurar a reparagao
do dano decorrente da infracdo penal antecedente.'”

JdnaLein° 12.850/13, que dispoe sobre as Organizacoes Criminosas, nds encon-
tramos uma ferramenta que tem o objetivo exclusivo de recuperar o produto ou
o proveito dos crimes praticados pela criminalidade organizada. Trata-se da cola-
boragdo para a recuperagdo de ativos, prevista no art. 4°, inciso IV, da Lei. Por meio
dessa técnica especial de investigacdo serd possivel desestruturar a organizacao e
ao mesmo tempo mitigar as consequéncias dos crimes praticados. Nesse ponto,
alids, vale o alerta de Renato Brasileiro no sentido de que:

(...) um dos meios mais eficientes para a repressao de certos delitos passa pela recupe-
racao de ativos ilicitos, sendo imperiosa a criacdo de uma nova cultura, uma nova menta-
lidade, que, sem deixar de lado as penas privativas de liberdade, passe a dar maior impor-
tancia as medidas cautelares de natureza patrimonial e ao confisco dos valores espurios.'

Frente ao exposto, parece-nos inegavel esse carater restaurativo da investigacao
criminal, que ndo pode mais se limitar em reunir elementos que possibilitem a res-
ponsabilizacdo penal do autor do crime, devendo cumprir um papel muito maior
no intuito de mitigar os danos causados pela infragao e, sobretudo, desarticular a
estrutura criada com base na prética de atos ilicitos. @
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Novas diretrizes trarao

mais eficiéncia para o
recall no Brasil

® POR GUSTAVO MILARE ALMEIDA E JOAO PEDRO ALVES PINTO

Ministério da Justica e Seguranca Piblica publicou, no dltimo dia 2 de

julho, duas portarias no Didrio Oficial da Unido, atualizando a regula-

mentacdo das campanhas de chamamento, a fim de dar eficiéncia aos

recalls no Brasil e, por consequéncia, a prote¢do da vida e a preserva-
¢do da saude e da seguranc¢a dos consumidores.

De acordo com 0s novos textos, as empresas terdo que manter em seus sites, em
local visivel e de facil acesso, a informacao sobre o recall dos produtos pelo prazo
minimo de cinco anos. Além disso, deverdao comunicar a Secretaria Nacional do Con-
sumidor (SENACON) assim que iniciarem suas averiguacoes e identificarem defeitos,
hipéteses em que também assumirdo a responsabilidade pela elaboracdo de estraté-
gias para induzir o consumidor a atender as campanhas de chamamento de recall.

Especialmente por ser o que mais realiza esse tipo de campanha e pelo risco
envolvido em seu produto, o setor automotivo recebeu atencdo especial do Ministro
da Justica e Seguranca Ptblica, Sergio Moro, que, em conjunto com o Ministério
da Infraestrutura, instituiu o Servi¢o Nacional de Notificacao de Recall de Veiculos.

Por meio desse servico, caberd ao Departamento Nacional de Transito (Dena-
tran) comunicar diretamente o consumidor sobre o aviso de risco do veiculo e,
caso a campanha de chamamento de recall ndo seja atendida no prazo de um ano,
ainformacao constard no documento de propriedade do veiculo.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa) também assinou acordo de
cooperacao técnica com a SENACON, no intuito de promover acdes conjuntas de
protecdo e defesa do consumidor, referentes ao mercado de medicamentos e congé-
neres, notadamente relativas a periculosidade ou a nocividade de produtos e servicos.

As novas regras tendem a gerar os referidos efeitos pretendidos pelo Governo
Federal, tornando, assim, as campanhas de chamamento de recall mais eficientes
no Brasil, bem como mais seguros os produtos e servicos colocados em nosso mer-
cado de consumo. Mais do que isso, tais diretrizes consistem em medidas préticas,
de facil implementacao e fiscalizacao, que realmente parecem justificar a empol-
gacao do seu antincio e renovam as nossas esperancas de um pais melhor. &

9 JOAO PEDRO ALVES PINTO ¢é advogado
associado de Meirelles Milaré Advogados.
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GUSTAVO MILARE ALMEIDA é advogado, mestre
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