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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

A crise mais profunda

m virus (algo insignificante ante a dimensao da raca humana) gerou-

nos a mais profunda crise, pelo menos dos tempos modernos: crise

existencial.

Demonstragdo eloquente da correcao da filosofia de Jean Paul Sarte: a
existéncia precede a esséncia.

Quer isso dizer que nossas elucubracdes, sistemas de pensamento, ideias e
conceitos sobre o significado do homem sobre a terra, sucedem as vicissitudes da
existéncia. Ndo hd formulac¢des cognitivas anteriores as cruas contingéncias da vida
material, ideias inatas, tampouco dissertagdes anteriores a contingéncia fisica, que
possam ser admitidas como verdadeiras. Este momento tornou isto muito claro.

E se a existéncia € anterior a esséncia, as condicdes materiais nos condicionam
antes de qualquer formulacao filoséfica, teolégica, antes de qualquer idealismo.
Um invisivel, a olho nd, virus, foi a prova.

Nao hd dialética idealista e tampouco da natureza ou histdrica. Inexiste plano
preestabelecido. Destino tracado, um grande plano universal fora do qual estari-
amos equivocados.

Por mais que isto nos destrua, o certo é que vivemos respondendo as cabec¢adas
as varidveis incontorndveis da natureza. Num plano divino nao estaria implantado
o coronavirus, simplesmente porque nao ha esse plano.

Nao se quer dizer que energias superiores nos guiem; mas nao nos comandam.
Sao elas que concedem ao homem a capacidade conceitual capaz de superar os
adversdrios da natureza. E os homens — somente eles — os capazes de produzir a
inteligéncia necessdria a vida.

Revirados de perna para o ar seculares modos de viver, estamos compelidos
a adaptar costumes, reformular projetos, nossos seres se tornam abruptamente
agentes de condutas completamente distintas.

Venceremos o virus. Porém, o novo momento histérico nos imprimird marcas
indeléveis. &

AMADEU GARRIDO DE PAULA é poeta e ensaista literario, é advogado, atuando ha mais de 40 anos em defesa de causas
relacionadas a Justica do Trabalho e ao Direito Constitucional, Empresarial e Sindical.
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ENTREVISTA

Cartos Sly Sl

A pandemia do coronavirus estd provocando enormes consequéncias na indus-
tria e no comércio. Os estragos sao de grande impacto, com a evidente possibi-
lidade de um caos s6cio econdémico no pais. A inadimpléncia do comércio e da
industria, incluindo lojas, shoppings centers, academias, restaurantes, constru¢ao
civil e setores industriais, motivo pelo qual os empresarios nao poderao honrar
os débitos contraidos anteriores a deflagracao da epidemia; € palpével, e eles nao
terdo capacidade financeira para honrar suas contas com fornecedores, o fisco e
os colaboradores. E para falar sobre a solu¢do judicial para o colapso financeiro
da industria e do comércio, convidamos o Advogado Carlos Ely Eluf que é coor-
denador e conselheiro de prerrogativas da OAB-SP. Confira!

— Em sua opinido, qual o reflexo mais preocupante que
iremos enfrentar com a pandemia do coronavirus?
—Risco do aumento vertiginoso do desemprego, atingindo
cerca de 50 milhdes de brasileiros.
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— Na sua visdo, o que podemos esperar como conse-
quéncia?

— Cifras alarmantes € o que preconizam os empresarios
dos setores da industria e do comércio, cuja taxa de desemprego poderd
subir acima de 30%, batendo os indices de todas as crises anteriores em
larga escala, principalmente no Brasil, onde o nimero de desempregados,
atualmente, é de mais de 10 milhdes de pessoas, sendo que as consequén-
cias serdo inimagindveis.

— Qual a posigdo da equipe economica para esse caos?

—Em que pese o esforco da equipe econdémica para tentar

minimizar esta situagao, os estimulos ofertados pelo governo federal ndo passam
de um pequenino grao de areia situado em um imenso deserto.

— E 0 que estd sendo liberado ndo serd o suficiente para
as micro e pequenas empresas sairem desse sufoco?

— Nem mesmo a liberacao pela equipe econdmica gover-
namental de cerca de 147 bilhdes em estimulos a economia, além de mais de
55 bilhdes pelo BNDES para ajudar as micro e pequenas empresas, ndo pas-
sardo de um mero paliativo para minimizar a maior crise econdmica que o
pais enfrenta. O risco palpdvel nos préximos meses € de pessoas com graves
dificuldades financeiras, além do aumento da criminalidade, com saques e
assaltos desenfreados, que se prenunciam ocorrer com celeridade.

— Com relagdo ao comércio, qual deve ser o foco de atu-
agdo das politicas econémicas?
—Com a economia paralisada, principalmente nas pequenas
e médias empresas, € necessdrio apoiar o comércio local, pois os pequenos
empreendedores ja vivem momento de crise. Mesmo com uma mobilizacdo
nacional na ajuda do governo e do Congresso para amenizar o caos econdmico,
mais de 30 milhdes de brasileiros serao impactados com as medidas até agora
preconizadas e anunciadas. Provavelmente, serd pouco para salvar empresas
economicamente deficitdrias, ante a paralisacdo de suas atividades.

—E qual o “remédio” juridico para aqueles que néo con-

seguirem dar continuidade em suas atividades comerciais e industriais?
—Entendemos que neste estado de fragilidade econdmico-
financeira, o melhor remédio (e o menos dispendioso para salvaguardar a con-
tinuidade dos negdcios) € o lenitivo legal advindo da Lein°® 11.101 de 9 de feve-
reiro de 2005, que regula a recuperacdo judicial e extrajudicial do empresario
e da sociedade empresarial. Requerer judicialmente esta providéncia evita a
quebra e bancarrota das sociedades comerciais, resguardando o devedor da
sanha de seus credores, que estdo também necessitados de numerdrio, para
gerirem seus negocios e darem continuidade aos mesmos. Esta medida, que
certamente ird proliferar pela auséncia de opcdes mais iminentes e vidveis,
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deverd ser requerida ao juizo do local do principal estabelecimento do devedor
ou da filial da empresa que tenha sede fora do Brasil.

— E como se dd o processo da recuperacdo judicial?

— O processamento da recuperacdo judicial serd recebido
com bons olhos pelo Poder Judicidrio, sensivel a este baque econémico. Desde
que deferida, suspende todas as acoes e execucoes em face do devedor, abran-
gendo até aquelas dos credores dos s6cios das empresas incluidas pelo acata-
mento deste favor judicial. Além de credores e fornecedores provenientes de
relacdo de consumo, também poderdo ser favorecidos os devedores a exclusao
ou modificacdo de créditos oriundos da relacdo de trabalho, sendo que esta
dltima modalidade, segundo o art. 8° daquela lei, € processada perante a Justica
Trabalhista, com seus respectivos créditos inscritos no quadro geral de credores,
pelo valor determinado em sentenca. As execucdes de natureza fiscal ndo serdao
suspensas pelo deferimento da recuperacao judicial, a ndo ser que jd exista par-
celamento de débitos fiscais nos termos do Cédigo Tributério Nacional. O juizo
nomeard um administrador judicial de sua confianca, cabendo a empresa em
recuperacdo entregar em juizo a relacdo de seus credores, sendo que todo esse
procedimento serd fiscalizado pelo Ministério Publico, para posterior homo-
logacdo do quadro geral de credores. Depois, ocorrerd uma deliberacao por
parte dos credores sobre o plano de liquidacado de seus débitos pela empresa
beneficidria deste favor legal.

— Existe algum pré-requisito para o pedido da recupe-
ragdo judicial?

— A empresa devedora terd que exercer, dentre outros
requisitos, sua atividade hd mais de 2 anos, e estardo sujeitos a recuperacao
judicial todos os créditos existentes até a data do pedido do favor legal, ainda
que ndo vencidos. E sdo meios de recuperacédo judicial a concessao de prazos
e condicdes especiais para pagamento das dividas da empresa que solicitou a
referida medida. Ocorrerd um plano de recuperacdo judicial a ser apresentado
pelo devedor no prazo de 60 dias apds a decisdo que deferir o processamento
do pedido de recuperacéo, e caberd aquele demonstrar a viabilidade econd-
mica de sua empresa e as garantias dos credores ja existentes.

— Qual o recado que o Sr. deixa para nossos leitores?

— Entendemos poder opinar, com fulcro na vasta expe-
riéncia que adquirimos em nossa carreira profissional, com este tipo de
procedimento, que visa salvaguardar os devedores probos, honestos e com
conduta ilibada, dos maleficios de uma faléncia que é, sem dtvida, a pior
solucdo para todos. Desta forma, nao vislumbramos outra modalidade vidvel
para darmos continuidade aos negécios em geral e garantir empregos, pois
este é o objetivo precipuo do bem-estar social, seriamente comprometido
com esta situacdo de emergéncia, que deixa os empresdrios sem meios de
subsisténcia econdmica. =
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A cura do
coronavirus e o
Sistema Cep/Conep

= POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€A pesquisa existente no Brasil a respeito da cura
do coronavirus segue rigorosamente o protocolo
estabelecido, conferindo ampla tutela protetiva ao
participante. Somente apds, apresentando resulta-
do que traga beneficios para o ser humano, é que
sera autorizada a divulgagao para a distribui¢ao na-
cional. Por enquanto, trata-se de um protocolo de
pesquisa.??
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m tempo de infestacdo do coronavirus, que aflige ndo s6 a popula-

¢do brasileira como a mundial, principalmente apds a decretagdo da

pandemia pela Organizacdo Mundial da Saude, o medo e a insegu-

ranca grassam em abundancia. Os veiculos de comunicagdo, como
se anunciassem recordes olimpicos, contabilizam, cada vez mais e em maior
proporcao, os nimeros dos infectados e dos mortos pelo virus.

Neste clima, muitos oportunistas e também os mal-intencionados das
redes sociais aproveitam para disseminar noticias revestidas com certo
animo apocaliptico, de que determinado medicamento ou até mesmo uma
inofensiva receita caseira sdo indicados para combater o coronavirus, com
promessa de sucesso. E pior. Muitas pessoas, guiadas pela ingenuidade,
acreditam e levam adiante o aconselhamento, assim como repassam a ine-
ficaz indicacdo feita.

Exemplo tipico é a droga hidroxicloroquina, desenvolvida originariamente
para o combate a maldria, ltipus, afeccdes reumdticas e dermatoldgicas, objeto
de estudos atualmente pela Food and Drug Admnistration (FDA), dos Estados
Unidos, e, no Brasil, pelo Sistema Cep/Conep. Tal fato, quando anunciado
pelas autoridades, provocou alvorog¢o para adquirir o medicamento conside-
rado recomendado para pacientes infectados e até mesmo para agir na pre-
venc¢do a contaminacdo. A automedicac¢do, sem conhecer a potencialidade
negativa da droga, acarreta danos a satide, pois o remédio pode ser pior do
que adoenca, além do que ird impedir o acesso ao paciente que dele necessita
regularmente. O certo € que nao h4, até o momento, nenhum medicamento
recomendado pelas agéncias de satide. Muito menos vacina que, em razao da
longa e demorada peregrinacdo cientifica, provavelmente estard a disposicao
ao longo de um ano.

O que se desenvolve atualmente no Brasil — e é interessante a comuni-
dade conhecer — é projeto de pesquisa com acompanhamento pelas ins-
tancias institucionais denominadas CEPs (Comités de Etica em Pesquisa)
e CONEP (Conselho Nacional de Etica em Pesquisa), ligadas ao Conselho
Nacional de Satide, responsdaveis pela conducdo ética e técnica, assim como
pela protecdo do colaborador da pesquisa. Os Comités de Etica em Pes-
quisa (CEPs) apresentam-se como 6rgaos colegiados interdisciplinares e
independentes, de relevancia publica, de cardter consultivo, deliberativo
e educativo, criados para defender os interesses dos participantes da pes-
quisa em sua integridade e dignidade e para contribuir com o desenvolvi-
mento da pesquisa dentro dos padrdes éticos. Os CEPs procuram agregar
os mais diferentes segmentos da comunidade, recrutando médicos, psi-
cblogos, juristas, professores, religiosos, bioeticistas, cientistas, pessoas
que exercam liderancas na comunidade, pacientes e quaisquer outros que
tenham condicoes de fazer uma leitura ética atrelada a participacdo do ser
humano em pesquisas.

A Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP), por sua vez, é um
6rgao colegiado, multidisciplinar, vinculado ao Conselho Nacional de Saude,
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tem como tarefa principal considerar o individuo sempre em primeiro plano,
examinar os aspectos éticos de pesquisas envolvendo seres humanos em
dreas temadticas especiais, encaminhadas pelos CEPs das instituicoes e tra-
balhar principalmente na elaboracdo de normas especificas para essas dreas,
dentre elas: genética humana, reproducdo humana, alteracoes da estrutura
genética de células humanas, organismos geneticamente modificados, fun-
cionamento de biobancos para pesquisa, novos dispositivos para a saude,
pesquisas em populacdes indigenas, pesquisas conduzidas do exterior e
aquelas que envolvam aspectos de biosseguranca. Tem também funcao con-
sultiva, deliberativa, normativa e educativa, atuando conjuntamente com a
rede de Comités de Etica em Pesquisa organizados nas instituicées onde as
pesquisas se realizam.!

No caso da droga mencionada, em razdo de algumas evidéncias j4 obser-
vadas e que indicam possiveis beneficios, o protocolo de pesquisa, seguindo
rigorosamente a Resolu¢ao n° 466/2012 do Conselho Nacional da Satde e outras
normas pertinentes, permite selecionar doentes que se encontram contami-
nados pelo coronavirus e em estado grave para que facam o uso acompanhado
do medicamento. Mas, para tanto, ha de se observar uma regra fundamental
atrelada ao principio da autonomia da vontade do paciente, que € a confeccao
do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. Referido documento, elabo-
rado com linguagem clara e acessivel, compreende a anuéncia do participante
da pesquisa ou de seu representante legal, livre de vicios, subordinacéo ou
intimidacdo, apds esclarecimento completo e pormenorizado sobre a natu-
reza do estudo, seus objetivos, métodos, riscos, beneficios previstos, tanto os
atuais como os potenciais, individuais e coletivos, os responsdveis pelo acom-
panhamento e até mesmo o direito a indenizacao em caso de dano provocado
em razao da pesquisa.

Percebe-se, desta forma, que a pesquisa existente no Brasil a respeito da cura
do coronavirus segue rigorosamente o protocolo estabelecido, conferindo ampla
tutela protetiva ao participante. Somente apds, apresentando resultado que
traga beneficios para o ser humano, é que serd autorizada a divulgacdo para a
distribuicao nacional. Por enquanto, trata-se de um protocolo de pesquisa. @

1 Tanto é que o Oficio Circular n® 4/2020/CONEP/SECINS/ do Ministério da Saude, demons-
tra total preocupacao com a emergéncia internacional de satide publica decretada, que
assim se manifesta: “Considerando a relevancia do potencial impacto do 2019-nCoV para
a sociedade brasileira e a preméncia das iniciativas que visam ampliar o conhecimen-
to sobre a epidemiologia, diagnéstico, tratamento e inibicdo da propagacao da doencga,
vem informar que os protocolos de pesquisa sobre a virose serao analisados em caréter
de urgéncia e com tramitacao especial na Conep”.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Pablico, Pés-
Doutorado em Ciéncias da Saude, Reitor da Unorp, Advogado.

ARQUIVO PESSOAL
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ALERTA: Coaching vs.
Psicoterapia -

O necessario limite a
ser observado!

m POR FERNANDO BORGES VIEIRA

¢ Coaching nao é psicoterapia; coach nao é psicologo
e coachee nao é paciente, razao pela qual recomenda-
se aos coaches que busquem a capacitacao adequada
e atuem no limite destas.??

om maior razao nas ultimas duas décadas, muito se ques-
tiona sobre o limite de atuacdo de um coach, sobretudo
quando se tem por comparacao aquela reservada aos psi-
co6logos. Este questionamento € muito salutar, ndo apenas
e tdo-somente para impedir o exercicio de profissdo regulamentada,
mas — sobretudo — em defesa dos interesses dos proprios coachees.

Ao inicio, desde jd se afirme com integral convic¢cao: embora haja
algumas similitudes, os objetivos e os processos de coaching e de psi-
coterapia sao muitos distintos. Embora ambos se dediquem, grosso
modo, ao aprimoramento do ser humano, € preciso guardar cautela
e tragar o limite que separa a atuacao de um coach e a atuacao de um
psicélogo —esta condicdo é de vital importancia, sendo relevante esta-
belecer critérios objetivos que dirimam, por fim, esta questao.

Para que se compreenda, pois, a distingdo entre o processo de coa-
ching e de psicoterapia, entendo por oportuno defini-los, mesmo que
em breve noticia, antes de enfrentarmos nosso proposito.

Trata-se o coaching de metodologia por meio da qual se busca
gerenciar as habilidades do coachee e direciond-las a consecucao de
um determinado escopo. As ferramentas e técnicas aplicadas visam, de
forma objetiva, o aprimoramento do potencial humano, capacitando
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o coachee ao autoconhecimento, auxiliando-o no desenvolvimento de sua inteli-
géncia emocional e resiliéncia, apresentando técnicas de gestao de tempo e orga-
nizando o planejamento de metas, dentre outros beneficios.

Perceba-se, a atuacdo do coach conserva foco no estado presente do coachee e
atua no sentido de potencializar sua capacidade de organizar seu futuro por meio de
objetivos especificos e mensurdveis; por conseguinte, ndo se trard de processo de cura.

J& a psicoterapia, ato privativo de psicélogos, tem por maior — mas ndo tnica —
razao o tratamento de disttirbios e transtornos mentais. Inclusive, os profissionais
conservam a habilidade de ingressar, no decorrer do procedimento psicoterapéu-
tico, em questdes pretéritas e profundas da vida de seus pacientes e — apés psico-
diagndstico — empregar sobre os mesmas técnicas capazes de fazé-los administrar
ou superar desajustes e perturbagdes da psique.

Evidente que a psicoterapia segue muito além destas breves consideracées, mas o
propésito da presente manifestacdo nao € o de enfrentd-las de modo absoluto, bas-
tando que seja vinculada a ideia de cura ou de o quanto mais perto dela possa se chegar.

Por que, ento, hd certa confusao entre coaching e psicoterapia? A resposta é sim-
ples: porque ambos processos atingem o intimo das pessoas e as fazem conhecer a
si mesmas, a ponderar e refletir sobre suas préprias vidas, a reconhecer e enfrentar
— se caso — 0s temores que porventura tenham e reprogramar suas condutas. O
designio de ambos processos é determinar o crescimento humano e promover o
avanco de uma vida com mais qualidade.

Quais, pois, as diferencas fundamentais estabelecidas — e que devem ser obser-
vadas, entre a atuacdo de um coach e de um psicoterapeuta? Para facilitar a neces-
sdria compreensdo, buscamos tratar das principais distincdes de forma esquematica:

COACHING PSICOTERAPIA - PSICOLOGIA

Profissdo ainda ndo regulamentada
E uma abordagem pragmaética direcionada a
objetivos especificos

A profissao de psicélogo é regulamentada pela Lei 4.119/62
E uma abordagem clinica direcionada ao tratamento de dis-
turbios emocionais

Auxilia cliente funcional a ser mais funcional
Busca a possibilidade de desenvolvimento hu-
mano

Explora habilidades e potencialidades

Auxilia paciente disfuncional a se tornar funcional

Busca a razdo (o porqué) de uma determinada disfungao ou
transtorno

Explora emocgdes e sentimentos relacionados a medos e soffi-
mento

Tem foco em possiveis solu¢des para o futuro

E uma pratica proativa - busca se antecipar a
possiveis problemas

N&o se concentra no problema do coachee e sim
€m seus recursos

Tem foco em situagdes pretéritas relacionadas ao sofrimento
E uma prética reativa - explora problemas j existentes
Concentra-se no problema para a partir deste busca supera-lo

Refor¢a novos comportamentos e atitudes
O periodo do processo de coaching é determi-
nado

Reforca a superacao por meio do enfrentamento da emogao
O periodo do processo de psicoterapia dificilmente é determi-
nado

O resultado é especifico e relacionado as metas
estabelecidas

O resultado é mais abrangente e repercute de um espectro
mais amplo

H4, por certo, outras tantas distingdes, mas cremos ser estas as mais agudas.

Perceba-se, tanto o coaching como a psicoterapia balizam suas a¢cdes na mudanca
comportamental do individuo e por esta razdo é que alguns coaches acabam por
ingressar em seara restrita aqueles profissionais formados em psicologia — ndo se
olvidando a psiquiatria.

Aos coaches se recomenda cautela, ndo apenas pela possibilidade de vir a exercer
atos privativos de profissdao regulamentada, mas principalmente para que nao
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ingresse na psique humana e acabe por provocar maleficios ao coachee ou agravar
condicdo de desequilibrio emocional.

Aos coachees se recomenda cautela maior ainda, seja quanto a escolha do pro-
cesso ao qual pretende se submeter, seja na eleicdo do profissional ao qual con-
fiard referido processo.

Um profissional ndo habilitado ou pouco preparado poderd, certamente, pro-
vocar um dano irrepardvel em desfavor daquele sob sua orientacao e, ao invés de
ampard-lo em busca do aprimoramento pessoal e profissional, poderd — além de
frustrar suas expectativas — guid-lo por onde nao deveria seguir.

Neste aspecto, uma ressalva, qual seja: nao compete ao coach estabelecer as
metas de seus clientes (como chegamos a observar) e sim propiciar que o préprio
coachee as determine, auxiliando-o — de modo técnico — a organizar seu caminho
em direcdo ao atingimento de seus objetivos. Coach é mero instrumento a dispo-
sicdo daqueles que ndo sabem qual caminho percorrer, pois muitas vezes sequer
sabem onde querem chegar; coach é meio.

Eis a importancia do coachee confiar seu “treinamento” a profissionais solida-
mente capacitados e reconhecidos por seu comprometimento ético, a profissio-
nais que sabem reconhecer o limite entre o coaching e a psicoterapia, tutelando e
garantindo o bem-estar e a seguranca emocional do ser humano.

Reconhecer o coach até que momento pode seguir € medida de seguranca
que se impde; reconhecer o coach as ferramentas e técnicas a serem utilizadas é
medida de eficdcia a ser observada e, reconhecer o coach a eventual necessidade
de interrupcdo do “treinamento” e encaminhamento do coachee a psicoterapeuta,
é medida de maior acerto.

Hao sim os coaches de empregar técnicas e ferramentas cientificas, jamais olvi-
dando qualquer oportunidade para que os coachees, por si s6, tenham condi¢des de
reprogramar comportamentos, estabelecer metas factiveis e mensuraveis e desen-
volver atividades voltadas ao atingimento destas. Entretanto — enquanto a profissao
de coach ainda pende de regulamentacaol — de se ter extremada cautela em seu exer-
cicio e, independentemente de qualquer amparo legal, de se ter responsabilidade.

Em suma, coaching ndo é psicoterapia; coach nao é psicélogo e coachee nao é
paciente, razao pela qual recomenda-se aos coaches que busquem a capacitacao
adequada e atuem no limite destas. &

NOTA

1 Tramita no Senado Federal sugestdo de projeto, de iniciativa popular, para criminalizar a ativida-
de do coach. A sugestdo legislativa (SUG 26/2019) tramita prante a Comissdo de Direitos Huma-
nos e Legislacao Participativa (CDH). A relatoria é do senador Paulo Paim (PT-RS), ainda pendente
de andlise. Fonte: Agéncia Senado (https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/05/23/
criminalizacao-ou-regulamentacao-do-coaching-esta-em-discussao-no-senado)

FERNANDO BORGES VIEIRA é Advogado desde 1997, sécio Administrador de Fernando Borges Vieira Sociedade
de Advogados e Owner e Legal Coach de Lawyers Coaching/Desenvolvimento de Performance e Competéncias
Juridicas - Conselheiro Secional da OAB/SP - Especialista em Compliance (Insper) - Especialista em Compliance

4 Anticorrupgao (LEC) - Especialista em Lideranca (FGV - GVlaw) - Especialista em Direito Processual Civil (CPPG/
E\ FMU) - Certificado em Compliance Anticorrupcéo (LEC) - Personal, Professional e Leader Coach pela Sociedade Bra-
sileira de Coaching (SBC) - Professor de Pés-Graduacgéo Direito Processual do Trabalho- Associado Instituto dos Advogados de
Séo Paulo (IASP) - Associado a Associacdo dos Advogados de Séo Paulo (AASP) — Associado a Associacao Brasileira dos Advo-
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ao Instituto Brasileiro de Compliance (IBC) - Associado ao Instituto de Compliance do Brasil (ICB) - Palestrante OAB/SP e Escola
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PAINEL ECONOMICO

Nao repetir 2009

m POR SAMUEL PESSOA

€€0 melhor candidato é a aprovacao, conjuntamente com o
pacote fiscal emergencial, da emenda constitucional emer-
gencial para vigorar pelos préximos cinco anos, ao menos,
para permitir a reconstrucao da estabilidade fiscal.??

m 2009, como resposta a grande crise financeira internacional, o gover-
no expandiu o gasto publico e os empréstimos do BNDES, entre outras
medidas. Era politica contraciclica para estimular a economia.

A politica, correta em 2009, perenizou-se. Os excessos ja estavam claros
na virada de 2009 para 2010. Comec¢amos a cavar o buraco que terminou na grande
crise brasileira de 2014-2016.

Assim, é muito importante que sejam transitérias todas as medidas que tém
sido desenhadas para sustentar a renda e o emprego formal durante a crise pro-
duzida pela parada subita da economia em consequéncia do enfrentamento da
pandemia da COVID-19.
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Nao podemos repetir os erros de um passado tao préximo.

Além de recursos adicionais para a satide, que o Tesouro tem transferido as
secretarias, o pacote minimo inclui: alguma acao para sustentacao de renda dos
trabalhadores informais; um programa de financiamento, com risco do Tesouro,
para a sustentacdo do emprego formal; e algum programa de sustentacdo da receita
dos estados e municipios.

Na tltima quinta-feira, o Congresso Nacional aprovou auxilio de R$600 men-
sais por trés meses aos trabalhadores do setor informal.

Para os trabalhadores do setor formal, serd necessario cortar os custos das
empresas e compartilhar a queda do produto ao longo do periodo de calamidade
entre empregados, empregadores e governo.

O ideal é que os saldrios dos setores parados sejam reduzidos a metade e que o
seguro desemprego pague metade desta queda. O trabalhador terd queda de 25%
do salério, fato permitido pelo artigo 503 da CLT nas atuais circunstancias.

A queda de 25% do saldrio pode ser compensada pela liberacao do FGTS, como
sugeriu recentemente Pérsio Arida.

Evidentemente os servidores ptiblicos devem ser incluidos no esforco fiscal dos
atuais tempos de guerra. Os saldrios do servigo publico, como do setor privado,
deveriam ser reduzidos em 25%.

Ecoando a proposta de Nelson Barbosa no Blog do Ibre, https://blogdoibre.fgv.
br/posts/linha-de-credito-do-bc-para-o-setor-nao-bancario,o governo enviou ao
Congresso Nacional um projeto de emenda constitucional (PEC) que permite ao
Banco Central, em momentos de calamidade, a compra de titulos ptblicos e pri-
vados. Prepara o caminho para uma operacgdo de sustentacao da folha de paga-
mento de empresas.

Finalmente o tema mais delicado: algum programa de sustentacdo da renda
dos estados e municipios.

Se o Tesouro sustentar a renda dos estados e municipios — por exemplo, garantir
areceita de ICMS, ISS e o FPE nos niveis de 2019 —, o custo do programa serd muito
elevado. A receita total de ICMS, ISS, FPE e FPM € da ordem de 11% do PIB. Uma
frustracao de receita por trés meses de 75% tem custo fiscal de 2,1% do PIB ou
R$150 bilhoes.

Com todos os programas somados, incluindo a queda de receita da Uniao,
terfamos um déficit primdrio em torno de 8% do PIB. E um pouco menor do que
paises desenvolvidos tém feito, mas parece excessivo para uma economia emer-
gente que ja parte de um nivel excessivo de divida.

Ou seja, temos o seguinte dilema: o pacote que parece razoavel para enfren-
tarmos a crise nos legard um nivel de divida muito elevado.

Penso que nao escaparemos de, conjuntamente com o pacote fiscal tempordrio
aprovar medidas que sinalizem construcao de um equilibrio fiscal a longo prazo.

O melhor candidato € a aprovagdo, conjuntamente com o pacote fiscal emer-
gencial, da emenda constitucional emergencial para vigorar pelos préximos cinco
anos, a0 menos, para permitir a reconstrucao da estabilidade fiscal. &

(=]
ﬁh SAMUEL PESSOA é Pesquisador do Instituto Brasileiro de Economia (FGV) e da Julius Baer Family Office (JBFO);
Doutor em economia pela USP.
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PROPOSTAS E PROJETOS

L=

Os sete erros da
reforma tributaria

57_ = ....\....h-

&
POR PAULO RABELLO E MIGUEL SILVA

L=

¢ possivel melhorar (e muito) a proposta em ana-
lise no Congresso, desde que os pagadores da conta
possam ser ouvidos e acatados.??

ramitam no Congresso Nacional duas propostas bem seme-
lhantes de reforma tributaria. Uma delas, nascida no Senado
—aPEC 110 —, é apadrinhada pelo presidente Davi Alcolumbre
(DEM-AP), e a outra, criada da costela da 110, foi encampada
pela Camara. E a PEC 45, adotada com carinho pelo presidente Rodrigo
Maia (DEM-R]). Os padrinhos querem juntar as duas PECs e correr com
a aprovacao de um texto unificado. Mas essa pressa stibita € o que deixa
0s que pagam a conta dos tributos em estado de panico. Muitos contri-
buintes serdo duramente afetados. Em um pais que ostenta a carga mais
elevada do mundo em relacdo a seu nivel de renda, a reforma deveria de-
sonerar, além de simplificar a estrutura tributdria, facilitando a vida do
contribuinte e melhorando a competitividade das empresas. Se nao fosse
pedir demais, a reforma deveria tornar o sistema de impostos mais justo,
fazendo pagar mais quem pode mais. Mas nada disso estd no radar.

Arriscamos mudar para piorar: a carga tributdria vai aumentar; cum-
prir tarefas fiscais ficard mais dificil; o que vem por ai comera renda dos
pobres e remediados. A pressa, nessa hora, € a pior conselheira. Nuvens
grossas de iniquidade tributéria pairam sobre nossas cabecas. Mas quais
sao, afinal, os sete erros das duas PECs?

1) Prometer aliquota tinica no novo imposto de consumo (o imposto
sobre bens e servicos, IBS), quando, de fato, cada estado e municipio
poderd mexer na sua parcela. Precisaremos de um aplicativo para saber
das 5 570 aliquotas.

2) Projetar uma transicdo a perder de vista, de cinco a dez anos. Ou
seja, continuaremos a pagar tributos antigos, além dos novos, o oposto
da simplifica¢do tao esperada.

3) Tratar “servicos” como “mercadoria’, sendo que o contribuinte nao tem
como deduzir créditos tributdrios de um servico prestado, como consegue
deduzir de um produto industrializado. Com isso, a reforma triplicard a ali-
quota do imposto sobre qualquer trabalho de cunho personalizado (mais de
50% do PIB). E nao fica nisso. Todos os bens essenciais, do tipo alimentos e
medicamentos, serdo sobretaxados. A PEC 45 promete reembolsar os mais
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pobres enviando um cheque pelos Correios (sim, uma restituicdo de IBS). Nenhuma
duvida sobre se a carga tributdria final aumentard sobre a massa da populacao.

4) A arrecadacdo do novo IBS serd 100% dos estados e municipios de “destino”,
onde ocorre o consumo final, deixando ZERO para os locais “produtores”. Conclusao:
havera fortes perdas para os estados produtores, do Sul ao Centro-Oeste, e prejuizos
aos municipios mais dindmicos. Que governadores e prefeitos aceitarao tais perdas
de mao beijada?

5) A proposta cala sobre justica fiscal quando ndo toca no imposto de renda, man-
tendo a regressividade do sistema ao taxar principalmente o consumo.

6) Manter a contribuicdo do empregador para o INSS de 20% sobre a folha salarial,
prejudicando mais uma vez o lado do trabalhador.

7) Esquecer a reparticdo imediata do IBS, que deveria ir para estados e municipios
sem ingeréncia federal.

A carga de tributos vai aumentar, e o sistema ficard ainda mais complicado e injusto
com os pobres.

Diante dessa relacdo de defeitos, é de se perguntar o que estdao os congressistas
fazendo ao tentar aglutinar duas versoes ruins da mesma coisa. Mas néo se pode
desistir tao facilmente. Pelo lado de fora da fortificada cidadela chamada Brasilia, ha
um pais real que vive o dia a dia dos cidadaos e pode ajudar a desentortar as propostas
oficiais. Os secretdrios de Fazenda dos estados prepararam uma PEC alternativa que
conserta varios erros apontados. Hd também a nossa proposta, a do Atlantico Instituto
de Acdo Cidada, que contorna defeitos e cria solucoes. Esses dois textos sao conver-
gentes e procuram simplificar. Propomos um desenho que pode evitar os sete erros
da proposta do Congresso:

1) Cinco niveis nacionais de aliquota no IBS, para acomodar os servigos pessoais na
faixa mais reduzida e, dai, subindo de faixa, dos essenciais aos bens poluentes ou peri-
gosos para a satde. Fica eliminado o imposto seletivo, por ser ocioso nesse novo desenho.

2) Transicdo imediata do sistema antigo para o novo, apés um periodo anual de
teste, por meio de uma camara de compensagdo, denominada Operadora Nacional
de Distribuicao da Arrecadacao (Onda). Ela serd capaz de capturar os pagamentos por
leitura digital de qualquer transac¢do efetuada, com reparticao automadtica e didria da
receita aos estados e municipios.

3) Manutencdo da carga sobre os prestadores de servicos e consumidores de bens
essenciais, ja que serdo enquadrados nas faixas mais baixas do IBS, cujas aliquotas ndo
poderao ser alteradas pelos entes federados.

4) Retencao pela Onda de 4% do IBS para os estados ou municipios de origem da pro-
ducao, de modo a compensar os custos incorridos na fiscalizacdo do imposto e na manu-
tencao da infraestrutura para produzir o bem, além dos impactos sobre o meio ambiente.

5) Reducgdo da presenca federal no IBS, dando, porém, a Unido a arrecadacdo
exclusiva do IR, cuja receita, em dez anos, deverd subir até compensar a reducao, em
4 pontos, da aliquota média do IBS de 29% para 25%.

6) Mudanca da incidéncia do INSS do empregador da folha salarial para a nova
base de cdlculo, que serd o lucro bruto da empresa, antes de juros. Serd a vez de o ren-
dimento do capital contribuir para a Previdéncia publica, como j4 reza a Constituicao.

7) Afastamento da influéncia politica sobre a Onda, mantendo a operadora da repar-
ticao do IBS como um 6rgdo neutro e técnico. A Russia fez algo semelhante, com sucesso.

E possivel melhorar a proposta do Congresso, desde que os pagadores da conta
possam ser ouvidos e acatados. &

9

. MIGUEL SILVA é tributarista e autor da proposta
' /. do Atlantico.

PAULO RABELLO é economista e autor da pro-
posta do Atlantico.
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Robsorn de Owenra

Neste ano eu nao morro

m 2019 falou-se muito em diversidade e inclusdo racial, pauta que vem

sempre acompanhada de interesse por nossas histérias de sucesso. No

entanto, estamos distantes do dia que poderemos dizer que vivemos

numa sociedade inclusiva. De fato, ascendemos, passamos a ocupar es-
pacos e caminhamos rumo ao topo de diferentes carreiras profissionais. Prdticas
excludentes permanecem nos deixando de fora do protagonismo profissional,
razdo pela qual cada lugar ocupado é motivo de regozijo, demonstrando avanco
(incipiente) em dire¢do a um resgate histérico e civilizatorio.

Mas permitam-nos falar para além de trajetdrias de superacdo individual, que
carregam dores, feridas, cicatrizes e ndo representam a complexidade de nossa
existéncia, pois o destaque a histérias de excecao vividas por negros reforca a
mensagem de que “se um conseguiu todos conseguem”.

Ao contrdrio, preferimos questionar os motivos pelos quais uma sociedade com-
preende que os negros devem experimentar tantas adversidades para lograr éxito.

Uma das respostas a essa pergunta encontra-se no cerne do que é o racismo
estrutural, ou seja, esse é o “fluxo natural” de funcionamento das coisas. Nao é a
toa que 131 ap6s a aboli¢do da escravatura a populacdo negra brasileira ainda ndo
atingiu representacdo proporcional nos poderes de Estado. Somos iguais “apenas”
perante a lei!

Pretendemos falar sobre como a populac¢ao negra sofre, chora, sangra e morre
todos os dias, em razao do racismo.
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Morre-se por necessidades bdsicas suprimidas. Morre-se por péssimos servicos
educacionais, que nao permitem competir com a populacdo branca privilegiada.
Morre-se pela exploracdo no trabalho e violéncia policial. Morre-se com a negacao
de capacidades, habilidades e conhecimentos préprios. Morre-se com cada olhar
discriminatdrio e preconceituoso, que agride, fere e destréi dentro de um sistema
que negligencia vidas de determinadas pessoas em razao da cor da sua pele.

Morre-se diariamente pelos limites e obstdculos impostos por pessoas brancas,
que devem estar dispostas a realizar mudancas estruturais, reconhecendo seu
lugar de privilégio, e assim, sua responsabilidade nas tantas formas de opressao
e exclusdo dos negros.

Questionamos esses privilégios, clamando para que nossas brilhantes histdrias
de superacdo e sucesso ndo se sobreponham as necessidades da populacdo negra,
que adoece, sofre e morre em decorréncia do racismo.

Precisamos deixar de confortar a branquitude, que se vé aliviada por néo pre-
cisar de abrir mao de privilégios.

N3ao queremos transmitir ao nosso povo a mensagem de que o caminho do
sucesso inclui noites sem dormir, falta de alimento, dobro de horas de estudos
para compensar as precariedades na educacgdo recebida. Ndo queremos contar
sobre a dificil escolha entre o pagamento da inscri¢do na universidade, concursos
e cursos e o de contas essenciais para sobreviver.

Pelo contrério, queremos que entendam serem legitimos os desejos de estudar,
formar, constituir familias, escrever livros e que estas aspiracdes sao nossos direitos.
E possivel sonhar e viver!

Assim, nossos processos de conquista constituem-se em um fazer politico que
conclama todos a desconstruir a utopia de que o racismo nao existe e incentiva os
negros a lutar, perseguir sonhos, nao calar diante de injusticas, para que as bar-
reiras do sistema sejam quebradas, construindo uma sociedade inclusiva que nos
fortaleca, valorize e nos respeite.

Neste ano de 2020 desejamos que a sociedade compreenda, definitivamente,
que toda a vez que uma pessoa negra sofre racismo todos os negros sofrem juntos
e que toda a vez que uma pessoa negra morre vitima do racismo, consequente-
mente todos 0s negros morrem também.

Assim foi no ano que passou. Muitos negros morreram por conta do sistema
racista estrutural e institucionalizado em nosso pais, o que nos motiva a protestar
com veemeéncia pelo despertar da nossa sociedade, para que juntos possamos
reconstrui-la de forma plural e justa.

E essa a nossa esperanca, que em 2020 negros e negras nao morram, tampouco
sobrevivam! Desejamos que possam contar com a dignidade de que deve ser dada
a todos os seres humanos, independentemente da cor da sua pele e da sua con-
dicao social.

Que toda pessoa negra possa VIVER!
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O Direito nos tempos
de pandemia

m POR DANIELA CHAMMAS

“Liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem.”
Baréo de Montesquieu

or pandemia entende-se um fenémeno patolégico que alcancga simul-
taneamente grande nimero de pessoas em uma zona geografica mui-
to vasta. Ela difere da epidemia por sua maior dimensao, seja por sua
propagacao territorial, ou pela gravidade das ocorréncias, resultando em
numero expressivo de casos severos ou mortes (VENTURA e SILVA, 2008).

Para o Direito pandemia significa provavel restricao das liberdades fundamen-
tais, compreendendo quarentena, interdi¢do ou limitacao de viagens, recrudes-
cimento do controle fronteirico, podendo haver o fechamento de fronteiras. Além
dessas medidas, hd também a imposicdo de terapias, supressdo ou restricdo de
reunides publicas, vacinacdo obrigatéria, e até mesmo a ingeréncia na maneira
de como se realizam os funerais.

Somadas as interdi¢des mais comuns, Agamben acrescenta que “a vida, que, com
as declaracoes dos direitos, tinha sido investida como tal do principio de soberania,
torna-se agora ela mesma o local de uma decisdo soberana” (AGAMBEN:2007, p.149).

O Estado Democrético de Direto, ao tratar do problema das pandemias, visando
o combate eficaz, procura restringir um dos pilares da globalizacdo econdémica que
é a livre circulacdo de pessoas.

Os principais desafios que as pandemias requerem ao Direito sdo, dentre
outros, garantir o direito a salide em momentos de exacerbacdo da crise, bem
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“Segundo Sledziewski (2007), em face aos perigos sanita-
rios, a democracia precisa tomar um partido ético que colo-
que o homem no centro de todas as decisoes e defenda sua
humanidade.??

como conceber e gerir o “estado de exce¢do” instalado, em maior ou menor grau,
frente aos grandes riscos sanitarios.

No que concerne a peste como fendmeno juridicopolitico, sabe-se que a fita que
mede a excepcionalidade é a Constituicdo. A ela cabe definir quem deve decretar
um estado de excecdo e por quais motivos; quem poderé controld-lo, e se o con-
trole se dard a priori ou a posteriori. Cabe também a Carta Magna decidir quais
principios devem ser obedecidos, e quais serao os seus limites.

Por esse motivo a Constitui¢do em sua primeira parte procura discernir as pecu-
liaridades do estado de excecdo motivado pelas pandemias. Em seguida, estdo
elencadas nesta expressao outras situagcdes como estado de urgéncia, estado de
sitio, estado de necessidade, estado de alerta, estado de prevencao, estado de guerra
interna, suspensdo das garantias, lei marcial, poderes de crise, poderes especiais,
toque de recolher, e todas as medidas adotadas pelos governos que submetem o
exercicio dos direitos humanos a restrigdes que ultrapassam aquelas regularmente
autorizadas em situacdes ordindrias (DESPOUY: 1997, p. 8).

“Héa no mundo tantas pestes quanto guerras. E, no entanto, as pestes e guerras
pegam as pessoas sempre tdo desprevenidas” (CAMUS: 1947, p. 41). Apesar de
a protec¢do da satide publica estar entre as hip6teses das normas que justificam
estados de excecdo, a excepcionalidade ensejada por uma pandemia néo se trata
do tinico campo onde se decide sobre a vida e a morte em nome do interesse cole-
tivo. Agamben (2007), ensina que “se ao soberano, na medida em que decide sobre
o estado de exce¢do, compete em qualquer tempo o poder de decidir qual vida
possa ser morta sem que se cometa homicidio, na idade da biopolitica este poder
tende a emancipar-se do estado de excecdo, transformando-se em poder de decidir
sobre o ponto em que a vida cessa de ser politicamente relevante”.

A singularidade quase nao diz respeito ao nimero de mortos em diferentes
paises “porque um homem morto s6 tem peso se foi visto morto, cem milhdes de

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 23



CAPA

caddveres semeados através da histéria sdo apenas uma fumaca na imaginacao”
(CAMUS:1947, p. 42). E fato que ndo h4 um modo de estabelecer uma hierarquia
quantitativa da mortandade humana que justifique diferentes graus de excepcio-
nalidade. A excecdo se justifica pela “conservacgdo da civilizacdo, mesmo nos casos
em que cada um estd inclinado a ser regido apenas por seus préprios instintos”
(PITCHO, 2007; p. 40).

O importante é a forma como uma democracia define e conserva a populacao
diante do risco. Atualmente vive-se em uma sociedade hiperconsumista em que
sdo absolutos os interesses individuais. Entao, “o resultado é que nés continuamos
a colocar em primeiro plano nossos sentimentos pessoais” (CAMUS:1947, p. 68).

Contudo, as demonstragdes de altruismo, as reagdes de indignacao, bem como
as redes de solidariedade multiplicadas a nivel mundial mostram que o tempo pre-
sente estd mais propenso ao renascimento do questionamneto moral.

A excecdo fundada na pandemia incute medo na populagdo por intermédio dos
meios de comunicacao. A forca do argumento de restri¢do dos direitos humanos
pela preservacdo da vida é representada pelo predominio da seguranca e da satide
publica, como interesse coletivo, sobre aqueles interesses individuais.

Torna-se, portanto, decisivo saber quem enuncia o interesse ptiblico na demo-
cracia. A subsisténcia do estado de necessidade esgota o problema da legitimidade
do estado de excecdo, seja para aqueles que acreditam que “a necessidade ndo
conhece nenhuma lei”, como para os que propugnam que “a necessidade cria a
sua prépria lei” (AGAMBEN:2004, p. 40).

O direito internacional admite o estado de exce¢do preconizando o respeito, em
qualquer caso, dos seguintes principios: legalidade — a necessidade de decretagdo
deve estar prevista na Constituicdo; proclamac¢do — medida ptblica sob a forma
de uma declaracio oficial; notificacdo — que deve se enderecada a comunidade
internacional em razdo da impossibilidade temporaria de atendimento a dadas
obrigacdes; transitoriedade — garantindo que as medidas limitem-se ao tempo estri-
tamente imprescindivel; ameaca excepcional — perigo atual ou iminente a toda a
populacao de um Estado e prépria existéncia organizada da comunidade; propor-
cionalidade — adequando as medidas adotadas a gravidade da crise; ndo discrimi-
nacao — as restricoes devem atingir a todos; compatibilidade, concordancia, além
de complementaridade com as normas internacionais (DESPOUY: 1997, p. 15-25).

Uma das peculiaridades do estado de excecao que se justifica pela pandemia é
o fato de que sua decretacao depende de um procedimento de cooperacao inter-
nacional. A OMS aguarda a notificacdo dos Estados para decretar uma urgéncia,
mas detém uma ingeréncia em seus assuntos, pelo interesse ptiblico mundial, no
combate a esta urgéncia.

Nos tribunais regionais de direitos humanos, os juizes cumprem o papel de
fiscalizar a aplica¢do dos principios que coibem o uso abusivo de medidas de
excecao. Aos magistrados se dd o poder de questionar os motivos que levam os
Estados a suspender direitos, além de declarar a ilegalidade de medidas que se
baseiem exclusivamente em motivos discriminatérios (DESPOUY: 2008, p. 7-8).

No caso das pandemias, “as principais questdes colocadas aos juizes estdo
relacionadas as prioridades de tratamento. Seria equitativo que as populacoes
de risco, ndo raro as pessoas mais vulnerdveis, fossem desprezadas em beneficio
daqueles que dispdem dos meios para se proteger e eventualmente tratar-se? O
controle das decisdes do Poder Executivo pela autoridade judicidria poderia ser
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descartado em nome da maior eficdcia do dispositivo de luta contra pandemia,
em detrimento do respeito as liberdades ptiblicas? Finalmente, como prevenir sem
excluir’? (MAGENDIE:2007, p.7).

A Lei n° 13.979/2020 foi sancionada no Brasil especificamente para tratar
de “medidas para enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019”. O diploma
traz em seu contexto mecanismos que devem ser trabalhados pelas autoridades
sanitdrias buscando conter o avanco da doenca.

No entanto, como medir a necessidade e a excepcionalidade na satide ptblica,
quando se leva em conta que “a satide terd sempre um conceito préprio em cada
comunidade?” (DALLARI: 2009, p. 99).

A gestdo em satide é pouco vidvel num quadro de concentracdo de poder, sejano que
atine arelacdo entre Estado e sociedade, seja no que diz respeito as decisdes tomadas
por diferentes pastas do Executivo, bem como por diferentes esferas de governo.

Para (ndo) concluir, pode-se dizer que, segundo Sledziewski (2007), em face
aos perigos sanitdrios, a democracia precisa tomar um partido ético que coloque
o homem no centro de todas as decisdes e defenda sua humanidade. &
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O coronavirus, o Direito Penal
e a “Escolha de Sofia’:
medicina de catastrofe!

B \

POR JOAQUIM LEITAO JUNIOR E PAULO REYNER CAMARGO MOUSINHO

DIVULGACAO

€€ A dinamica dos atendimentos médicos no contexto da pan-
demia do coronavirus encontra poucos precedentes histori-
cos recentes. A escolha entre quem deve ser atendido, ou nao,
pertence aos profissionais que estao lidando com a situacao
concreta, impondo-se o estabelecimento protocolos nacio-
nais de bioética, a exemplo do que vem ocorrendo no ambito
internacional.??

travessamos os ultimos dias por um cendrio desolador que nos lem-

bram as séries de fic¢do cientifica conjugadas com producdes cine-

matograficas de Hollywood como “The Walking Dead”, “Resident

Evil” entre outras, cujos virus se propagam no meio social de maneira
alarmante, causando o caos social de efeitos inimagindveis, tal como ocorre com
o coronavirus, guardando obviamente as devidas proporcoes.

26 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 39 - MARCO/2020



Tem sido noticiado por meio da midia que no Brasil, infelizmente, néo teria leitos,
respiradores entre outros equipamentos de logistica suficientes para enfrentar o
novo coronavirus, implicando no colapso do Sistema Unico de Satide.

Ademais, os recursos orcamentdrios e de saide sdo finitos, ou seja, se esgotam.
Embora isso ndo sejalevado em consideracdo normalmente no processo de decisao
e nas escolhas feitas para cada paciente num primeiro momento, quando os
recursos se tornam extremamente escassos por nao permitirem o tratamento de
varios pacientes que poderiam ser beneficiados, surge um enorme problema que
acaba impondo se cogitar medidas racionais e praticas.

Somado a isso, temos um ordenamento juridico repleto de prioridades asse-
guradas para idosos, criancas, adolescentes, jovens, portadores de necessidades
especiais, portadores de patologias graves e os integrantes de grupos de vulne-
raveis — além de ordens judiciais com liminares concedidas — no caso de falta de
leitos e equipamentos, como proceder?

Em termos numeéricos, até o dia 22 de marco, o novo coronavirus j4 teria che-
gado a 114 paises e a todos os continentes, exceto a Antdrtida, infectando mais de
323,6 mil pessoas, levando cerca de 13 mil delas a morte.!

No Brasil, ja sdo 25 mortes e 1546 casos confirmados, segundo o Ministro da
Satide, Luiz Henrique Mandetta.?

Temos o dever de trazer a tona a afirmacao do Ministro Mandetta feita em reu-
nido no Congresso com os presidentes das duas Casas e lideres partiddrios que a
expectativa é uma expansao vertiginosa da pandemia viral. Mandetta pediu que
fossem liberados R$ 5 bilhdes de recursos para combater a pandemia e disse que
o Sistema Unico de Satde (SUS), do qual dependem exclusivamente os quase 70%
de brasileiros que ndo tém plano de satide, ndo suportard a demanda criada pelo
novo coronavirus.

Para entendermos melhor a expressao “A Escolha de Sofia” (Sophie’s Choice),
importante ressaltar que tem origem em um filme estadunidense de 1982, do
género drama, dirigido e roteirizado por Alan J. Pakula e baseado no romance de
1979 de William Styron.?

Em verdade, trata de um drama que uma cidada por nome de “Sofia” passa, sendo
mae polaca, filha de pai antissemita, presa num campo de concentracdo de Auschwitz
durante a Segunda Guerra e que é forcada por um soldado nazista a fazer uma dificil
e dolorosa escolha que lhe afetaria pelo resto de sua vida. Ela (Sofia) é obrigada a
escolher entre seus 2 (dois) filhos apenas 1 (um) filho que sobreviverd ou se ndo esco-
lher nenhum ambos morrerao, impondo aquela a terrivel decisdo de escolha, onde
01 (um) ou os 02 (dois) filhos inevitavelmente iriam para a camara de gés.

Este trauma é relembrado por Sofia em 1947, quando ela, residindo em Nova
York e casada com um judeu americano, acaba por viver um tridngulo amoroso
com um aspirante a escritor.

“A escolha de Sofia” neste contexto, € uma expressao que exterioriza a imposicao
de se adotar uma decisdo dificil sob pressdo e enorme sacrificio.
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Transportando isso para o mundo juridico e para o campo da bioética, a “escolha
de Sofia” quer dizer ‘escolhas dificeis’ e na pratica isso significa fazer “escolhas tra-
gicas” de acordo com a chance de sucesso de tratamento de cada paciente, con-
siderando a idade do paciente, doencas preexistentes, a gravidade do seu estado
e a possibilidade de reverter esse quadro.

Apesar de ser reputada como uma decisdo dréstica e excepcional, € uma deli-
beracdo que perpassa pelo crivo racional, ja que a situacdo levada ao extremo
(completa saturacao dos recursos na UTI) cria um “gargalo” no atendimento a
populacao a ser superado.

Caso se faca a opcao de escolher tratar o paciente ‘errado’, se usard muito tempo
e recursos finitos com alguém que nao se recuperard e serd salvo, deixando de
atender duas ou trés outras pessoas com maiores chances de cura, que podem
falecer em razdo da opcao feita e invidvel sob a 6tica médica. Dentro da “escolha
de Sofia”, o dilema surge: seria legal optar pelo tratamento do paciente que tenha
maior chance de recuperacao em detrimento daquele com maior probabilidade
de ébito?

Nao é dificil observar situacao semelhante no contexto vivenciado pela pan-
demia do coronavirus no cendrio internacional, bastando um olhar ao caos ita-
liano, que pode facilmente se estender ao Brasil.

A situacdo é a seguinte: os hospitais estdo lotados de pessoas infectadas por
COVID-19, todas em estado grave com Sindrome Respiratéria Aguda Grave — SARS,
entre elas estdo criancas, jovens, adultos, idosos, doentes cronicos, estes dois dltimos
grupos com alto risco de morte. Sabe-se que ha necessidade de leitos com respi-
radores para o atendimento das vitimas, que ndo existem em nimero suficiente.
Qual paciente deve o profissional da drea de satde priorizar?

A resposta surge quase que intuitivamente, aqueles que tém mais chances de
viver. No entanto, o caso ndo nos parece tdo simplista assim. Sabe-se que idosos e
portadores de doencas cronicas, objetivamente considerados, tém maior proba-
bilidade de ndo responder bem ao tratamento, portanto, menor chance de recu-
peracao. Por isso poderiamos simplesmente deixd-los sem atendimento?

Na Itdlia, por exemplo, que se vive o drama do coronavirus de maneira gra-
vissima, as autoridades de satide e a comunidade médica ja cogitam empregar o
meétodo de “escolha de Sofia”*. Alids, conforme reportagem, a Itélia ja prevé deixar
pacientes de covid-19 com mais de 80 anos morrerem.

Caro leitor, seria simples se nds fossemos seres apenas racionais, mas como vocé
se sentiria ao levar seu ente querido (mae, avéds, esposas, filhos etc) para o hospital
em grave crise respiratoria e fosse barrado logo na entrada, sob o argumento de
que os leitos estariam separados para pessoas com maior chance de vida? A dis-
cussdo adentra a Bioética e o Direito. Daf aimportancia de discutirmos esse tema.

Apés certa pesquisa, encontramos com destaque as recomendacdes éticas espe-
cificas sobre atendimento na crise por pandemia do COVID-19 da Sociedade Espa-
nhola De Terapia Intensiva — SEMICYUC - para a tomada de decisao sobre quem
vai ter acesso aos cuidados intensivos em caso de escassez de leitos. Os protocolos
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seguem o principio de dar oportunidade aquele que mais se beneficiard. Para isso,
eles aplicam escores especificos de prioridade, que vao de 1 a 4.

As recomendacdes éticas para a tomada de decisdo na situagdo excepcional de
crise por pandemia COVID-19 nas unidades de cuidados intensivos situam-se na
denominada Medicina de Catdstrofe. Veja um pouco sobre o tema:

“Una pandemia global, como la del SRAS-COVID-19, puede abrumar la capacidad de
las instalaciones ambulatorias, los departamentos de emergencias, los hospitales y los
servicios de medicina intensiva (SMI). Impacta en los recursos disponibles, tanto a nivel
de estructuras, de equipamientos y de profesionales, con graves consecuencias en los re-
sultados de los pacientes, de sus familias, de los propios profesionales sanitarios y de la
sociedad en general.

Esta situacidn excepcional se debe manejar como las situaciones de “medicina de ca-
tastrofe”, aplicando una atencién de crisis excepcional basada en la justicia distributiva y en
la asignacion adecuada de los recursos sanitarios.”

Conforme a SEMICYUC espanhola, os principios chaves na gestdo de situacoes
de crises sdo justica, dever de cuidar, dever de administrar recursos, transparéncia,
consisténcia, proporcionalidade e responsabilidade.

Em caso de desproporcao entre as demandas e as possibilidades, é licito esta-
belecer uma triagem de ingresso entre os pacientes, baseado no principio da jus-
tica distributiva, evitando seguir o critério habitual de ‘o primeiro a chegar € o
primeiro a receber assisténcia’. Devem-se adotar critérios estritos de ingresso em
UTT’s baseado em maximizar o beneficio do bem comum.

O documento espanhol assevera também que todo o paciente maior de 80
anos afetado por SARS, tem direito a receber assisténcia sanitdria e se determinar
a intensidade terapéutica, seguindo critérios objetivos de idoneidade e expecta-
tivas de resolu¢do do processo com base na qualidade de vida e funcionalidade.
O documento exterioriza que s6 ingressard nas UTI’s pacientes com prioridade 1
e 2, conforme escores pré-estabelecidos no indigitado documento.

Dada a sua importéncia, deixamos ao final do nosso texto um ‘link’ para ‘down-
load’ do documento original em lingua espanhola.

DIEGO GRACIA, psiquiatra e professor de Histéria da Medicina e Bioética e
diretor de pds-graduacao da disciplina na Complutense Universidade de Madri e
do Instituto de Bioética da Fundacao para Ciéncias em Satide da mesma cidade,
em entrevista concedida no VI Congresso Brasileiro de Bioética em 2005, em Foz
do Iguacu/PR, explicou que:

“Penso que, no dia a dia do médico, essa seja a regra de outro, a funcdo dele é conse-
guir trabalhar as decisdes de tal maneira que sejam prudentes, ainda que distintas das que
seguiram outros colegas.

Numa decisdo clinica ha representantes de vdrias especialidades, tentando resolver
qual é a terapéutica mais adequada a determinado paciente. Diferentes médicos podem
discordar em relacdo ao indicado aquele doente e todos estarem atuando bem. A fungdo
da ética ndo é buscar uma unanimidade. E evitar que as decisées sejam imprudentes.
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Uma deliberacdo em ética, sim, mas também é clinica. Ndo existe nenhum médico que
inclua a totalidade de fatores referentes ao paciente durante uma tomada de decisao: se
explorar exaustivamente o doente, nunca lhe passara um tratamento. Morreriam todos
que caissem em suas maos.

Toda pessoa que diz ‘tenho um problema ético’ quer dizer, ‘tenho um conflito de valo-
res. Se um conflito ético ndo tem solugao, ndo ha como deliberar”

Entendemos que a “escolha de Sofia” poderia gerar celeumas sobre eventual
tipificagdo de homicidio entre outros delitos, ja que a ninguém seria dado o direito
de escolher quem vive ou morre como se Deus fosse, tendo o profissional médico
o dever de envidar esfor¢os para salvar qualquer vida, conforme juramento de
Hipdcrates quando da formatura no curso de medicina.

O Cédigo de Etica Médica no Brasil adotou importantes modificagoes refe-
rentes ao direito de autonomia da pessoa doente e a modalidade de assisténcia a
pacientes diagnosticados como “fora de possibilidades terapéuticas de cura” ou
terminais, em vista dos cuidados paliativos, podendo nos trazer solucoes praticas
sobre a ortotandsia, a boa morte, a morte sem sofrimento. Mas esse ndo € o caso,
pois o paciente deseja viver e quer o tratamento, que nem sequer € iniciado.

Algumas indagacoes surgem nesse dilema: o profissional de satide poderia se
negar a atender, mesmo em estado grave, os integrantes do chamado grupo de
risco (idosos e portadores de doencas cronicas) no Brasil? Quais seriam os reflexos
penais dessa negativa?

O tema € delicado e ndo hd precedentes sobre o assunto. Precisamos nos valer
de determinantes sociais, valores morais, critérios cientificos e definicoes legais
para o enfrentamento técnico da questao.

Fazendo um recorte ilustrativo quanto a situacdo do idoso, a Lein° 10.741/03 -
Estatuto do Idoso, com fundamento no texto constitucional, prevé no art. 3° como
obrigacao da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Ptiblico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacao do direito a vida e a satide. O § 1°do
mesmo artigo ainda deixa mais expresso que a garantia a prioridade compreende,
entre outras, acesso a rede de servicos de satiide. Como essa previsao, a Lei estabe-
lece acGes que permitam o envelhecimento saudédvel e em condicGes de dignidade.

N3ao obstante o atendimento prioritdrio ao idoso, hd um plexo de segmentos
sociais que demandam atencdo detida. A crianca e ao adolescente, por exemplo,
o art. 227 da CF/88 também determina prioridade absoluta no atendimento do
direito a vida e a satde.

Diante dessa celeuma, pragmaticamente, como escolher entre um idoso e uma
crianca infectados por COVID-19, ambos em estado grave?

Caso o profissional de satide opte por atender qualquer deles, ante a falta de
leitos suficientes para acomodar ambos, entendemos que a situacdo se encaixa
com perfeicdo na excludente de ilicitude de estado de necessidade, nos termos do
art. 24 do Cédigo Penal, pois praticou fato para salvar de perigo atual (Sindrome
Respiratdria Aguda Grave provocada por COVID-19), que ndo provocou por sua
vontade, nem podia evitar (é uma pandemia iniciada na China!), direito de outrem,
qual seja, a saide, a vida daquele que vai obter tratamento adequado.
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Como tltimo requisito do Estado de Necessidade resta “cujo sacrificio, nas cir-
cunstancias, ndo era razodvel exigir-se”. A circunstancia, in casu, é a auséncia de
leitos suficientes para todos os pacientes. Sobre a razoabilidade, no entanto, nossa
compreensao é que a vida humana ndo pode ser aferida como de maior ou menor
valor. Assim, a vida do idoso ndo tem menor valor que a da crianga ou vice-versa.
O estado de necessidade é caracterizado pelo conflito de interesses licitos, conso-
ante nos ensina Cleber Masson®.

A teoria unitdria, adotada pelo art. 24, caput e § 2° do CPB, traduz que o estado
de necessidade é causa de exclusdo de ilicitude, desde que o bem sacrificado seja
de igual ou inferior valor ao bem juridico preservado. Sendo a vida de todos de
igual valor, tal requisito também se mostra preenchido.

A classificacao doutrindria indica, ainda, estado de necessidade agressivo, pois
para preservar o bem juridico (vida), o médico pratica ou deixa de praticar o fato
(realizar o atendimento adequado) contra bem juridico pertencente a terceiro
inocente (vida/saude), ou seja, pessoa que ndo provocou a situagdo de perigo, o
paciente ndo atendido.

Sob outro aspecto, pode o médico agir sob o amparo do estrito cumprimento
do dever legal (sentido amplo) caso haja disciplinamento e objetivacado normativa
sobre os critérios de escolha de atendimento dos pacientes infectados pelo COVID-
19, com o estabelecimento de escores, tal como ocorreu na Espanha.

Uma vez que as autoridades de Satide e Sanitarias definam critérios, ao cumpri
-los 0 médico também estaria amparado por essa excludente (CB, art. 23, III).

Critérios racionais podem ser adotados, o mais usual € o atendimento daqueles
que chegam primeiro, diante da auséncia de leitos para atender os que chegam
depois; outro critério, por exemplo, seria transferir pessoas que ndo estio respon-
dendo ao tratamento para cuidados paliativos. A luz do entendimento dos crité-
rios estabelecidos pela bioética médica espanhola, 0 maximo beneficio do bem
comum nos parece um bom norte a ser seguido.

Finalmente, no campo do Direito Penal, pode ainda ser altercada a possibili-
dade de inexigibilidade de conduta diversa, compreendida a impossibilidade de
comportamento diferente do adotado, em razao do conflito de deveres, pertinente
a causa supralegal de excludente de culpabilidade. Situagdo semelhante é citada
por Cirino do Santos® no exemplo do maquinista que para evitar colisdo com trem
de passageiros, acarretando a morte de muitos deles, desvia o trem de carga des-
governado para trilho diferente, causando a morte de alguns trabalhadores.

De todo modo, se a “Escolha de Sofia” for feita dentro de parametros razoaveis,
estard amparada pelo Direito. Ressalta-se, por fim, a necessidade de respeito a digni-
dade humana de todos os pacientes, que pode ser representado no direito a triagem
com critérios objetivos justos, e informac¢des adequadas sobre o seu estado de satide,
as condicoes do sistema de atendimento e dos préprios critérios estabelecidos.

Ainda temos uma temadtica correlata que dialoga sobre o assunto como euta-
ndsia, distandsia, ortotandsia e suicidio assistido, embora néo serd tratada na
oportunidade.

Ap6s profunda reflexdo, chegamos a conclusao que a “Escolha de Sofia”, no caso
do atendimento médico aos pacientes infectados por coronavirus (COVID-19),
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ndo competindo em regra aos juristas. A dindmica dos atendimentos médicos
no contexto da pandemia do coronavirus encontra poucos precedentes hist6-
ricos recentes. A escolha entre quem deve ser atendido, ou nao, pertence aos
profissionais que estao lidando com a situagdo concreta, impondo-se o estabe-
lecimento protocolos nacionais de bioética, a exemplo do que vem ocorrendo
no ambito internacional.

Embora a escolha ndo caiba em regra aos juristas, a andlise da razoabilidade, da
objetividade e da racionalidade dos critérios pode ser objeto de questionamento
no ambito do Direito Penal, em ponderacao dificilima, diante da complexidade
do tema.

Mormente a pandemia do COVID-19 seja assunto recente, a saude ptblica bra-
sileira passa por situacdo alarmante ha bastante tempo, havendo noticias desde
sempre acerca da falta de leitos, de medicamentos, de profissionais, desorganizagédo
no atendimento e, inclusive, crimes comissivos por omissdo em determinados casos.

Talvez ndo percebamos, mas todos os dias, seja antes ou durante (e provavel-
mente apds) a pandemia vivenciada, as “Sofias”, representadas pelos profissionais
de satde, tenham que fazer escolhas dramadticas. Talvez vivamos, no Brasil, em
constante estado de “medicina de catdstrofe”. Se pudermos extrair algo positivo
disso tudo, que seja a clareza da necessidade de se estruturar e priorizar a Satide
Publica do nosso pais — dentre outros segmentos que também merecem prioridade
até como fator de prevencao. &

1 Dados disponiveis em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-51987873>. Acesso
22.03.2020.

Fonte: Ministério da Saude, dados obtidos no dia 22.03.2020. Disponivel em: <https://www.
saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46573-coronavirus-25-mortes-e-1-546-casos-confirma-
dos>. Acesso em 22.03.2020.

A Escolha de Sofia (filme). Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/A_Escolha_de_So-
fia_(filme)>. Wikipedia - A Enciclopédia Livre. Acesso em 21 de marco de 2020.

Coronavirus: Médicos na Italia podem ter de fazer ‘escolha de Sofia’ por quem vai receber tra-
tamento. Em questdo de dias, a Italia tornou-se o segundo pais mais afetado pela pandemia
do novo coronavirus — e a situacdo continua a se agravar. O total de casos confirmados ultra-
passou 15 mil, e ja foram registradas mais de mil mortes. Publicado no Globo.com em 13 de
marco de 2020. Disponivel em: <https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2020/03/
coronavirus-medicos-na-italia-podem-ter-de-fazer-escolha-de-sofia-por-quem-vai-receber-
tratamento.html>. Acesso em 21 de marco de 2020.

MASSON. Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2. ed. rev. atual., Método, Sdo Paulo: 2014, p. 204.
SANTOS, Juarez Cirino do. A moderna teoria do fato punivel. Freitas Bastos, 2000, p. 268.
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perdas, mas a sociedade te
padrao relacional.??

sociedade contemporanea € pa
truimos nossas relacées com 0s ot
os bens produzidos. Somos individ
dos no mundo. Além disso, afirmamo
naquilo que possuimos, nos lugares que frequentar
estabelecemos, no estilo de vida que escolhemos e n
A evidente mudancga na forma como interagimos t
consumo estd transformando o ser humano, que esta m:
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Em poucos cliques, todos nés podemos contar experié
grupos contra uma politica empresarial, denunciar acoes, aval
sobre os mais variados temas, encurtar distancias e ter acesso
maior equidade mesclando um liberalismo com o direito social.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKED

DIVULGACAO




CA

PA

ARQUIVO PESSOAL

O coronavirus ndo é uma familia nova no mundo. Este tipo mais recente era
desconhecido. Tem caracteristicas de ser muito mais transmissivel; porém, até
menos grave que os anteriormente descritos. Entretanto, justamente por seu alto
potencial de disseminac¢do, tem maior impacto.

Em 80% dos casos a Covid-19 sera resolvida ambulatorialmente, e 20% dos
pacientes infectados necessitardo de internacao, sendo que 5% precisardo de
recursos de terapia intensiva com ventilacdao. O problema estd numa eventual
necessidade da utilizacdo em massa desses recursos, e ai o sistema de satide nao
suportara.

Comunidade médica e autoridades demonstram pleno entendimento desse
processo, atuando de maneira correta — com os limites evidentes. Estamos bus-
cando aquilo que se chama achatamento epidemiolégico para que os casos graves
ndo acontecam de forma simultadnea a ponto de saturar o sistema.

A questao € o sistema de satide e como sua estrutura tem sido planejada frente
as necessidades da sociedade e diante das oportunidades que o mundo contem-
poraneo apresenta. Ndo € o caso aqui de criticar o modelo centrado no hospital,
pois ele sempre serd referéncia, mas vale a pena questionar novamente: para que
servem os hospitais que tém sido tomados, em grande maioria, por casos de baixa
complexidade?

N3o é de hoje que chamo a atencao para que tiremos de dentro do hospital o
que pode ser resolvido com alternativas de natureza ambulatorial. Nao se trata de
tarefa f4cil, pois exige altos investimentos, tanto em infraestrutura como recursos
humanos, além da desmistificacdo do modelo hospitalocéntrico. Embora ja
tenhamos avancado nessa direcao, sigo defendendo uma maior flexibilizacdo
dos atos da assisténcia e volto a insistir na necessidade de maior aproveitamento
da tecnologia. O uso da telemedicina, por exemplo, facilitard acesso, monitora-
mento, acompanhamento e, sobretudo, racionalizacdo dos recursos para o que é
mais simples. Um pais onde o niimero de aparelhos celulares ultrapassa o nimero
de cidaddos e 85% das pessoas vivem em cerca de 450 cidades estd bem estabele-
cido no mundo digital.

No modelo de transmissdo comunitdria, a simples visita de qualquer pessoa a
um ambiente hospitalar potencializa o risco de contaminacao, sendo que muitas
vezes esta busca poderia ser feita de forma remota. Pacientes que precisam apenas
de orientacdo e acompanhamento acabam procurando hospitais e, muitas vezes,
sdo admitidos, ocupando espaco de quem de fato necessitaria daquele tipo de
instalacao.

Neste momento, muito se fala sobre a falta de recursos. Mas, além de recursos,
faltam organizacao de estrutura, engajamento por parte do préprio paciente, maior
integracdo de times na prdtica do atendimento e utilizagdo do mundo digital que
aproxima e democratiza o processo assistencial.

Quem sabe a partir desta pandemia a sociedade possa estar preparada para ser
menos corporativista e mais comprometida com a ética relacional. O mundo esta
mudando e temos que evoluir. Vamos superar o coronavirus com duras perdas,
mas a sociedade tem que aprender a viver num novo padrao relacional. @

CLAUDIO LOTTENBERG é Oftalmologista, é presidente do Instituto Coalizdo Saude; foi secretdrio municipal de
Saude de SP (2005, gestao José Serra).
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Telemedicina: nao fol por
amor, foi pela dor

m PoR SANDRA FRANCO

¢6E necessario ampliar a regulamentacao para situacoes pre-
sentes no cotidiano e que estao ocorrendo a margem de pro-
tocolos rigidos. Agora, em tempos de COVID-19, os médicos,
por sobrevivéncia, precisarao fazer uso da telemedicina. En-
fim, sempre o que sobrevive, a qualquer tempo, é aquele que
se adapta as mudancas. E a hora de mudancgas definitivas.??

pods anuncio do ministro da Saude, Luiz Henrique Mandetta, afirmando
anecessidade de a Telemedicina ser regulamentada com urgéncia para
ser usada como arma na crise do COVID-19, o CFM (Conselho Federal
de Medicina) autorizou, em carater excepcional, o uso da telemedicina,
em trés modalidades: teleorientacdo e o telemonitoramento e a teleinterconsulta.

Jé estava atrasado tal antincio, a propdsito. Em 2019, o CFM chegou a publicar
uma Resolucdo CFM n° 2.227/2018, revogada no mesmo més em que foi publicada,
ap6s uma gritaria dos CRMs de vdrios Estados e de alguns médicos, que alegavam
ndo terem sido consultados a respeito dos termos expressos na Resolucao, o que
ndo correspondeu a verdade. Nao se entrard aqui no mérito dessa questdo. Fato
é que passaram dois anos dessa resolucdo sem que uma nova fosse publicada.

Ainda assim, podemos utilizar dois artigos dos Cédigo de Etica Médica que
justificam o uso da Telemedicina desde logo.

Observando o art. 36, que dispde ser vedado ao médico “abandonar paciente
sob seus cuidados”; e, nesse mesmo sentido, segue o art. 37: “Prescrever trata-
mento ou outros procedimentos sem exame direto do paciente, salvo em casos
de urgéncia ou emergéncia e impossibilidade comprovada de realiza-lo, devendo,
nesse caso, fazé-lo imediatamente apés cessar o impedimento. Paragrafo tinico. O
atendimento médico a distancia, nos moldes da telemedicina ou de outro método,
dar-se-4 sob regulamentacdo do Conselho Federal de Medicina”.
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Nesse sentido, a questao ética estaria superada, embora o CFM néo tenha sido
claro quanto a liberacdo da teleconsulta em seu Oficio encaminhado ao Minis-
tério da Saude.

Mais dois momentos juridicos podem ser destacados como corroboradores da
admissibilidade para o uso da Telemedicina: a Lei n° 13.979 de fevereiro de 2020
que dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide ptiblica
de importancia internacional decorrente do coronavirus e o pedido para o reco-
nhecimento de estado de calamidade publica.

A lei que reconhece a emergéncia em satide, bem como a constatacdao de um
momento de flagelo coletivo sdo sim autorizadores para medidas de excecao. Se
retomarmos o art. 37 do Cédigo de Ftica Médica, a conclusio serd a de que estdo
presentes os requisitos de urgéncia ou emergéncia ali previstos para tornar ético
o atendimento a distancia do paciente, mesmo sem o exame clinico.

Ninguém mais deseja enfrentar horas em uma fila de banco para pagar uma
conta, e muitos se recusam a sair de casa para fazerem suas compras, desde roupas
até remédios. Essa realidade ndo € diferente na drea da sadde. Se os tempos sao
outros, quicd com uma guerra declarada contra o virus.

Vale esclarecer que nunca houve ilegalidade na Telemedicina, ainda que haja
um médico e um paciente em cada ponta. H4 sim uma lacuna regulamentadora
ética a espera dessa regulamentacdo que estd sendo preparada pelo Conselho
Federal de Medicina.

Fato é que todos os envolvidos, legalmente, apresentam responsabilidade soli-
déria e proporcional para a eventualidade de algum dano ao paciente.

Ademais questdes como direito a privacidade, garantia da inviolabilidade das
informacdes, confidencialidade, tratamento de dados pessoais, registro das infor-
macdes dos pacientes, dentre outras, sdo extremamente relevantes e nao podem
ser desprezadas nesta discussdo entre disrup¢do digital, telemedicina e legislacdo
correlata.

A telemedicina é uma realidade hd muito tempo presente em outros paises. A
ferramenta (em um conceito amplo) € utilizada em hospitais e planos de satide
de outros paises do mundo como, por exemplo, EUA, Austrélia e Inglaterra, espe-
cialmente para a teletriagem, o que traz uma grande reduc¢do de custos no aten-
dimento e experiéncia positiva ao cidadao que nao precisa se deslocar horas para
ter sua consulta, em casos de baixa complexidade.

Prova de que os 6rgdos Reguladores reconheceram a importancia da incorpo-
racao da tecnologia no atendimento a distancia estd na recente noticia de que a
Anvisa se manifestou favoravelmente a utilizacdo de assinatura digital nos recei-
tudrios médicos, desde que no padrado da Infraestrutura de Chaves Publicas Bra-
sileira (ICPB). E necessario ampliar a regulamentacdo para situacdes presentes
no cotidiano e que estdo ocorrendo a margem de protocolos rigidos. Agora, em
tempos de COVID-19, os médicos, por sobrevivéncia, precisardo fazer uso da
telemedicina.

Enfim, sempre o que sobrevive, a qualquer tempo, é aquele que se adapta as
mudancas. E a hora de mudancas definitivas. @

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em Direito Médico e da Saude, doutoranda em Saude
Publica, MBA/FGV em Gestao de Servigos em Saude, fundadora e ex-presidente da Comisséo de Direito Médico e
da Satide da OAB de Sao José dos Campos (SP) entre 2013 e 2018, membro do Comité de Etica para pesquisa em
seres humanos da UNESP (SJC) e presidente da Academia Brasileira de Direito Médico e da Saude.
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O Coronavirus:
uma pandemia juridica
trabalhista e a MP 927/2020

POR FRANCISCO FERREIRA JORGE NETO, JOUBERTO DE QUADROS PESSOA
CAVALCANTE E LETICIA COSTA MOTA WENZEL

m poucos meses, 0o mundo se deparou com uma pandemia global, cau-

sado novo tipo de coronavirus (COVID-19).

A proliferacdo da doenc¢a em escala global trouxe inimeros problemas

para a sociedade, causando perdas de vidas humanas, o colapso do sis-
tema de satde e abalando de forma significativas todas as economias, inclusive
dos paises mais ricos, como o préprio Estados Unidos e aqueles integrantes da
Unido Europeia.

Diariamente, diversos especialistas da drea da satide, econémica e juridica
trazem informacd6es sobre o colapso social e econdmico vivido, sendo certo que
“o mundo, a economia e o direito ndo estavam preparados para um problema em
escala global”.

Seguindo as orientagdes da Organizacao Mundial da Satide, diversas medidas
sdo adotadas pelas autoridades ptblicas, entre elas, o distanciamento social e res-
trigoes a circulacdo de pessoas e ao exercicio de atividades econdémicas.

Em decorréncia desse contexto, os setores da economia e os representantes
dos trabalhadores exigem medidas rdpidas e adequadas por parte da Unido para
as empresas que estdo em colapso.

No Brasil, a Unido vem sinalizando com diversas medidas econ6émicas e um
regramento trabalhista especifico para o periodo de situacdo de calamidade ptblica.

Até o presente momento, foi editada a MP 927, em 22.03.2020, e, em cardter com-
plementar, a MP 928, no dia 23.03.2020, revogando parte da MP anterior (art. 18).

Além de trazer alguns problemas sistémicos, é certo que a MP 927 é insatisfa-
toria para atender os diversos problemas causados pela pandemia do coronavirus.
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Nesse breve estudo, nosso objetivo é trazer algumas consideracoes sobre as
principais alteracdes advindas com a MP 927 e suas interagdes com o sistema
juridico de protecdo laboral.

De plano, as regras advindas pela MP 927 somente atingem os “trabalhadores”
do setor formal da economia. Para os trabalhadores da economia informal e outros
grupos vulnerdveis sdo necessdrias outras regras de protecao, as quais devem ser
disciplinadas por normas especificas, possivelmente, outras Medidas Provisérias.

Como norma federal em matéria trabalhista, a MP 927 se aplica a todos os setores
da economia, sendo que alguns setores e profissdes podem ter regras especiais que
precisam ser analisadas de forma sistémica, por exemplo, atletas profissionais e
trabalhadores avulsos.

Além da relacao de emprego tradicional disciplinada pela CLT, os dispositivos da
MP 927 sdo aplicdveis: (a) aos trabalhadores temporarios (Lei n° 6.019/74); (b) tra-
balhadores rurais (Lei n° 5.889/73); (c) no que couber, aos empregados domésticos
(LCn° 150/2015), tais como jornada, banco de horas e férias (art. 32, [ e II, MP 927).

Algumas regras, como a ado¢do do regime de teletrabalho, trabalho remoto ou
trabalho a distancia, é permitido de forma especifica para estagidrios e empre-
gados aprendizes (art. 5°, MP). Como € sabido, os estagidrios ndo sdo discipli-
nados ou amparados pelas regras da CLT e possuem uma legislacdo especial (Lei
ne 11.788/2008).

Por fim, o teor da MP estd sujeito a aprovacao pelo Congresso Nacional no prazo
de 60 dias, prorrogaveis por mais 60 dias (art. 62, CF).

Na sua esséncia, a MP dispoe sobre as medidas trabalhistas que poderao ser
adotadas pelos empregadores para preservacdo do emprego e da renda e para
enfrentamento do estado de calamidade ptiblica reconhecido pelo Decreto Legis-
lativo 6, de 20.03.2020, e da emergéncia de satide publica de importancia interna-
cional decorrente do coronavirus), decretada pelo Ministro de Estado da Satde,
em 03.02.2020, nos termos do disposto na Lei n° 13.979, de 06.02.2020 (art. 1°,
caput, MP 927).

Na érbita trabalhista, por opcao legislativa, o estado de calamidade ptblica
(Decreto Legislativo 6/2020), constitui hipétese de for¢a maior (art. 501, CLT) (art.
1°, pardgrafo tinico, MP 927).

Na CLT, forca maior é todo acontecimento inevitdvel, em relacdo a vontade
do empregador, e para a realizacao do qual este ndo concorreu, direta ou indi-
retamente (art. 501, caput). Por sua vez, ndo caracterizam a forca maior: (a) a
imprevidéncia do empregador; (b) os fatos que ndo afetam substancialmente,
nem que sdo suscetiveis de afetar a situacdo econdmica e financeira da empresa
(art. 501, §§ 1° e 29).

Como exemplos de situacdes que nao caracterizam a for¢ca maior, temos: (a)
medidas governamentais de cardter geral no campo da economia; (b) extingao de
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setor obsoleto da empresa; (c) incéndio, inexistindo seguro contra fogo; (d) mau
tempo, em atividade realizada a céu aberto; (e) faléncia e recuperacao judicial
(art. 449, CLT).

Ocorrendo o motivo de forca maior que determine a extincdo da empresa, ou
de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, é assegurada a este,
quando despedido, uma indenizacao na forma seguinte: (a) sendo estavel, de
acordo com os arts. 477 e 478; (b) ndo tendo direito a estabilidade, metade da que
seria devida em caso de rescisdao sem justa causa; (c) no caso de contrato por prazo
determinado, a metade da indenizacao prevista no art. 479 (art. 502, I e II, CLT);
(d) a multa resciséria € de 20% (art. 18, § 2°, Lei n° 8.036/90).

Alguns especialistas tém mencionado a possibilidade de reducdo salarial de
forma unilateral pelo empregador, nos termos do art. 503, CLT. Parece-me nos
equivocada essa afirmativa, na medida em que sempre houve um concesso dos
juslaboralistas que o art. 503, CLT, ndo foi recepcionado pela Constituicao Federal,
a qual exige o processo de negociacao coletiva para afastar o principio da irredu-
tibilidade salarial (art. 7°, IV, CF).

No caso da comprovacgdo da falsa alegacdo do motivo de forca maior, é garan-
tida a reintegracdo aos empregados estdveis e, aos ndo estdveis, o complemento
daindenizacdo ja percebida, assegurado a ambos o pagamento da remuneracao
atrasada (art. 504, CLT).

Além disso, a CLT disciplina a figura do factum principis, ou seja, no caso de
paralisacdo tempordria ou definitiva do trabalho, motivada por ato de autoridade
publica ou pela promulgacdo de lei ou resolucdo que impossibilite a continuacdo
da atividade, prevalecerd o pagamento da indenizacao, que ficard a cargo do ente
de direito publico responsdvel (art. 486, CLT). Apesar da literalidade do disposi-
tivo legal, o entendimento predominante na jurisprudéncia € que a paralizagdo
tempordria ou definitiva da atividade econdmica, ainda que por ato de autoridade
publica, estd no risco da atividade econémica do empregador e ndo se reconhece
o dever de indenizar pelo Estado. Seguramente, os debates em torno da respon-
sabilidade civil e trabalhista do Estado pelos danos econdmicos causados decor-
rentes da suspensdo da atividade empresarial em situacdo de calamidade publica
vai desafiar os operadores do Direito.

Durante a ocorréncia do periodo da calamidade publica, nos termos da MP
927, o empregado e o empregador poderao celebrar acordo individual escrito, a
fim de garantir a permanéncia do vinculo empregaticio, que terd preponderancia
sobre os demais instrumentos normativos, legais e negociais, respeitados os limites
estabelecidos na Constituicdo Federal (art. 2°).

Pela determinacao legal e de forma tempordria, o ajuste contratual indivi-
dual é o modelo normativo que ird regular a relacdo juridico trabalhista (contrato
individual de trabalho), em que a liberdade contratual negocial individual ird se
sobrepor as demais fontes (legal e negocial coletiva), excetuando-se, quando a
alteracdo violar os limites estabelecidos na Carta Politica de 1988. Essa limitacao,
em especial, estd inserida nos direitos sociais dos trabalhadores, os quais sdo pre-
vistos no art. 7°, I a XXXIV, CE

Essa ressalva se torna importante, na medida em que a norma constitucional
é a base de todo o ordenamento juridico, sendo inadmissivel que se tenha essa
derrogacdo por um ajuste normativo em nivel de acordo individual entre empre-
gado e empregador.
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No fundo, ndo é admissivel, por exemplo, acordos individuais para a reducao
ou a supressdo de saldrio, pois, a reducdo salarial somente é admissivel por nego-
ciacdo coletiva (art. 7°, VI, CF).

Por outro lado, como a quase totalidade dos direitos trabalhistas estdo pre-
vistos nos diversos incisos do art. 7°, muitas serao as discussoes administrativas e
ou judiciais quanto a aplicacado da MP 927.

Por fim, mesmo que o ajuste escrito entabulado “seja possivel” estar em desa-
cordo com os modelos infraconstitucionais (legal e negocial coletivo), a Consti-
tuicdo Federal assegura o direito de acao (art. 5°, XXXV), além do que néo se pode
deixar de lado a aplicacdo sistémica e teleolégica dos principios constitucionais
e trabalhistas (principio protetor e principio da irrenunciabilidade do Direito do
Trabalho, em especial, os art. 468, caput, e art. 9°, CLT). A esséncia normativa do
Direito estar em ser protetiva. Nao é porque estamos em uma época de crise, que
o trabalhador sofrerd, sem ter o direito de reivindicar, as pressdes do empregador,
diante de uma altera¢do contratual imposta, que de bilateral nada o é, a ndo ser
um papel assinado pelas partes (empregado e empregador). Em suma, é vdlida
a opcao legislativa, contudo, cada caso hé de ser analisado face a principiologia
informativa do Direito do Trabalho.

De forma simplista e insatisfatéria, para o enfrentamento aos diversos pro-
blemas econémicos e trabalhistas, a MP, de forma exemplificativa, prevé: (a) o
teletrabalho; (b) a antecipacdo de férias individuais; (c) a concessao de férias cole-
tivas; (d) o aproveitamento e a antecipacao de feriados; (e) o banco de horas; (f)
a suspensao de exigéncias administrativas em seguranca e satide no trabalho; (g)
o direcionamento do trabalhador para qualificacdo; (h) o diferimento do recolhi-
mento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) (art. 3°).

Como dito, o elenco legal é exemplificativo, logo, a priori, o teor das altera¢des
pode alcancar quanto outra temdtica ou grupos de temdticas relacionadas com o
Direito do Trabalho.

Durante o estado de calamidade publica, o empregador unilateralmente (ius
variandi) poderd alterar o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, o tra-
balho remoto ou outro tipo de trabalho a distancia e determinar o retorno ao regime
de trabalho presencial, independentemente da existéncia de acordos individuais
ou coletivos, dispensado o registro prévio da alteracdo no contrato individual de
trabalho (art. 4°, caput, MP).

Apesar da regra especifica para o teletrabalho (art. 4°), a prépria MP prevé que
os empregados e empregadores poderdo celebrar acordos individuais para as
questdes de natureza trabalhista (art. 2°) e também exige um contrato escrito ou
mesmo aditivo contratual em relacdo a aquisicao e manutenc¢ao de equipamentos
tecnolégicos e da infraestrutura necessdria e adequada para o trabalho remoto
(art. 4°, § 3°). O que parece um pouco mais adequado ao sistema de protecao tra-
balhista (art. 468, CLT).

Na estrutura da CLT, a transformacao da prestacdo de servicos de presencial
para a modalidade teletrabalho exige o ajuste bilateral individual (art. 75-C, § 1°,
CLT). Ja o retorno ao mdédulo presencial, o que pode ser feito por imposi¢do uni-
lateral do empregador (art. 75-C, § 2°).
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A alteracao contratual unilateral deve ser comunicada ao empregado com
antecedéncia de, no minimo, 48 horas, por escrito ou por meio eletrénico (art. 1°,
§ 20, MP 927).

Para o legislador consolidado, a prestacdo de servicos na modalidade de tele-
trabalho é cldusula expressa do contrato de trabalho e, portanto, devera ser por
escrito, com as especificacdes de quais atividades serdo realizadas pelo empre-
gado (art. 75-C, caput). O prazo minimo para a alteracdo contratual é de 15 dias
(art. 75-C, § 29).

Para o legislador da MP 927, teletrabalho € o trabalho remoto ou trabalho a dis-
tancia em que a prestacao de servicos ocorre preponderante ou totalmente fora
das dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias da informacao
e comunicacdo que, por sua natureza, nao configurem trabalho externo, sem o
direito a percepcao de horas extras (art. 62, I1I, CLT) (art. 4°, § 1°).

H4 uma certa identidade do indicado na MP com a previsao consolidada (art.
75-B), ou seja, o teletrabalho caracteriza-se pela prestacdo de servicos preponde-
rantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacao de tecnologias
de informacdo e de comunicacgdo que, por sua natureza, nao se constituam como
trabalho externo. O pardgrafo tinico do art. 75-B possibilita que o teletrabalhador
também possa exercer atividades nas dependéncias da empresa.

Quanto a jornada de trabalho, ndo s6 pela MP 927, como pelo legislador conso-
lidado (art. 62, III), o teletrabalhador ndo tem direito a percepcao de horas extras.
Porém, a existéncia ou ndo de jornada suplementar para o teletrabalhador haverd
de ser constatada em funcdo do caso concreto (principio da primazia da realidade),
analisando-se, por exemplo: a existéncia de ferramentas de controles de horério,
o nuimero de horas dispendido para a realizacdo das tarefas; o tempo para a rea-
lizacdo de cada tarefa; o prazo estipulado para a entrega da tarefa; o niimero de
toques, programas de controle de acesso e de jornada de trabalho etc. Somente
em face das peculiaridades de cada situagdo é que se pode dizer se o teletra-
balhador possui ou ndo um controle indireto sobre a sua prestacao didria dos
servicos e, consequentemente, deverd ser remunerado pela jornada extraordi-
ndria realizada.

Além disso, a MP assegura que o tempo de uso de aplicativos e programas de
comunicacdo fora da jornada de trabalho normal do empregado ndo constitui
tempo a disposicdo, regime de prontiddo ou de sobreaviso, exceto se houver pre-
visdo em acordo individual ou coletivo. Por regra, ndo hé direito a nenhum regra-
mento especial de critério de regime de duracao de trabalho para o teletrabalho,
exceto se houver previsao expressa em acordo individual ou coletivo.

No que se refere a estrutura material necessdria a prestacao de servicos, como
equipamentos tecnoldgicos, software etc., importante lembrar que os custos da
prestacdo de servicos sempre sdo do empregador (art. 3° e art. 458, § 2°, I, CLT).
Pela CLT (art. 75-D) e pela prépria MP 927, as disposi¢oes relativas a responsabi-
lidade pela aquisicao, pela manutencao ou pelo fornecimento dos equipamentos
tecnolégicos e da infraestrutura necessdria e adequada a prestacdo do teletrabalho,
trabalho remoto ou trabalho a distancia e ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado serdo previstas em contrato escrito, firmado previamente ou no prazo
de 30 dias, contado da data da mudanca do regime de trabalho (art. 4°, § 3°).

Na hipétese de o empregado ndo possuir os equipamentos tecnolégicos e a
infraestrutura necessdria e adequada a prestacao do teletrabalho, do trabalho
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remoto ou do trabalho a distancia: (a) o empregador podera fornecer os equipa-
mentos em regime de comodato e pagar por servicos de infraestrutura, que nio
caracterizardo verba de natureza salarial; (b) na impossibilidade do oferecimento
do regime de comodato, o periodo da jornada normal de trabalho serd computado
como tempo de trabalho a disposicdo do empregador (art. 4°, § 4°, I e II).

Pode parecer, a priori, que hd um conflito de normas (art. 4°, § 40, II, colida com
o disposto nos §§ 1° e 5°), contudo, ndo hd essa colisdo. Quando o empregador
nao conceder as ferramentas, o teletrabalhador, mesmo diante da ndo possibili-
dade do exercicio das suas tarefas, terd direito a remuneragdo equivalente a sua
jornada normal de trabalho.

De acordo com MP (art. 33), ndo se aplicam aos trabalhadores em regime de
teletrabalho as regulamentacdes sobre trabalho em teleatendimento e telemarke-
ting (arts. 227 a 230, CLT).

Durante o periodo de excepcionalidade, o empregador informard ao empre-
gado sobre a antecipac¢ao de suas férias com antecedéncia de, no minimo, 48 horas,
por escrito ou por meio eletronico, com a indicacao do periodo a ser gozado pelo
empregado (art. 6°, caput, MP 927). A CLT prevé que o empregado deve ser avisado
previamente com, no minimo, 30 dias de antecedéncia (art. 135, capur).

Quanto ao periodo minimo, as férias ndo poderao ser gozadas em periodos infe-
riores a cinco dias corridos (art. 6°, § 1°, I; MP), podendo ser concedidas por ato do
empregador, ainda que o periodo aquisitivo a elas relativo ndo tenha transcorrido
(art. 6°, § 1°, IT). Razodveis os termos da flexibilizacdo legal das férias individuais,
visto que permite o afastamento do trabalhador, sem prejuizo dos seus saldrios,
contudo, com a possibilidade de que tais dias sejam deduzidos de suas férias, seja
em termos de periodos aquisitivos completos como incompletos.

De forma adicional, o empregado e o empregador poderdo negociar a anteci-
pacao de periodos futuros de férias, mediante acordo individual escrito (art. 6°,
§ 2°). Nao se vé com bons olhos essa possibilidade ilimitada de antecipacao. Se o
periodo de calamidade durar varios meses, o empregado ficard vdrios anos sem a
possibilidade de um descanso anual, o que seguramente serd, no futuro, prejudi-
cial para a sua sadde. Faltou uma regra que conjugasse os interesses da empresa
e a saude do emprego.

Na estrutura da CLT (art. 134, § 1°), por excec¢do, o periodo de 30 dias corridos
podera ser fracionado em trés lapsos temporais distintos, desde que haja concor-
déancia do empregado, sendo que um deles nao podera ser inferior a catorze dias
corridos e os demais nao poderdo ser inferiores a cinco dias corridos, cada um.
Por outro lado, é vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que antecede
feriado ou dia de repouso semanal remunerado (art. 134, § 2°).

Os trabalhadores que pertencam ao grupo de risco do coronavirus serdo prio-
rizados para o gozo de férias, individuais ou coletivas (art. 6°, § 3°, MP). A medida
é insuficiente para os trabalhadores do grupo vulneravel, na medida em que eles
deveriam ser imediatamente afastados do ambiente de trabalho.

O empregador poderd suspender as férias ou licencas ndo remuneradas dos
profissionais da drea de satide ou daqueles que desempenhem funcdes essenciais,
mediante comunicag¢do formal da decisao ao trabalhador, por escrito ou por meio
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eletronico, preferencialmente com antecedéncia de 48 horas (art. 7°. MP). A regra
compativel e se mostra necessaria com o momento atual de crise social e econdmica.

O pagamento da remuneracdo das férias poderd ser efetuado até o quinto dia
util do més subsequente ao inicio do periodo de descanso anual (art. 9°, MP). Em
relacdo ao pagamento do acréscimo constitucional (1/3 sobre as férias), o empre-
gador poderd optar por efetuar o pagamento do acréscimo apés sua concessio, até
adata em que é devida a gratificacdo natalina (13° saldrio) (art. 1°, Lei 4.749/65), ou
seja, até o dia 20 de dezembro (art. 8°, MP). Assim, ndo se aplica o prazo de paga-
mento das férias previsto na CLT (até dois dias antes do inicio das férias) (art. 145,
caput, CLT; Simula 450, TST).

O eventual requerimento por parte do empregado de conversao de um terco de
férias em abono pecunidrio (até 10 dias trabalhados) estara sujeito a concordancia
do empregador (art. 8°, pardgrafo tinico, MP).

Em havendo a extin¢ado do pacto laboral, os valores ainda nao adimplidos rela-
tivos ao descanso anual deverad ser feito juntamente com o pagamento das demais
verbas rescisdrias (art. 10, MP 927).

A seu critério, o empregador poderd conceder férias coletivas e deverd notificar o
conjunto de empregados afetados com antecedéncia de, no minimo, 48 horas, ndo
aplicéveis o limite méximo de periodos anuais e o limite minimo de dias corridos
previstos na legislacdo consolidada (art. 11, MP 927). As comunicacodes legais pré-
vias previstas na CLT ao Ministério da Economia e a comunicacdo aos sindicatos
representativos da categoria profissional (art. 139, § 2° e § 3°), durante o periodo
de calamidade publica, estao dispensadas (art. 12, MP 927).

Asregras sdo validas, visto que o empregado se afasta do local de trabalho, con-
tudo, sem prejuizo dos seus saldrios.

Comparando as regras da MP com os dispositivos consolidados, na estrutura
da CLT tem-se que:

a) é facultada ao empregador (ato unilateral) a concessao de férias coletivas a
todos os empregados de uma empresa ou de determinados estabelecimentos ou
ainda setores da empresa (art. 139, CLT). O empregador néo necessita consultar os
empregados a respeito da data da concessao das férias coletivas (art. 136). A con-
cessdo das férias coletivas ocorre quando se tem a queda no volume da producao, o
que é comum nas montadoras, como também no periodo do Natal até o Ano Novo;

b) as férias coletivas poderao ser divididas em dois periodos, desde que nenhum
deles seja inferior a 10 dias (art. 139, § 1°, CLT). Para o empregado estudante, menor
de 18 anos, as férias devem coincidir com o periodo escolar (art. 136, § 2°), logo,
o empregador ndo tem como obrigé-lo a sair de férias coletivas, exceto se houver
a coincidéncia com as suas férias escolares. No caso da concessao das férias cole-
tivas em periodo diverso das escolares, as mesmas devem ser consideradas como
licenca remunerada. Nessa hipotese, as férias normais serdo gozadas juntamente
com as férias escolares, respeitando-se o periodo concessivo. As faltas do empre-
gado no curso do periodo aquisitivo ndo podem ser descontadas das férias cole-
tivas (art. 130, § 1°). Para os empregados contratados pelo regime de tempo parcial,
também podera haver a concessao das férias coletivas. No caso dos membros de
uma familia, os quais prestem servigcos no mesmo estabelecimento ou empresa,
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de acordo com o art. 136, § 1°, se assim o desejarem, terdo direito a gozar férias
coletivas no mesmo periodo, exceto se ndo resultar prejuizo para o servico;

¢) o empregador deverd comunicar ao 6rgdo local da Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego (extinto Ministério do Trabalho), com a antecedéncia
minima de 15 dias, as datas de inicio e fim das férias coletivas, precisando quais
os estabelecimentos ou setores abrangidos pela medida. Em igual prazo, o empre-
gador enviard cépia da aludida comunicacao aos sindicatos representativos da
respectiva categoria profissional e providenciaré a afixacao de aviso nos locais de
trabalho (art. 139, §§ 2° e 3¢, CLT).

As microempresas e empresas de pequeno porte estdo desobrigadas de fazer
a comunicacdo a Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego (art. 51, V,
LC 123/06).

A inobservancia dessas formalidades (comunicacdo e notificacao ao sindicato)
nao gera a nulidade quanto a concessao das férias coletivas, porém, a empresa
estard sujeita a sancdo administrativa cabivel.

Do ponto de vista da legislacao brasileira, os feriados podem ser civis ou reli-
giosos. Os civis sdo: (a) os declarados em lei federal; (b) a data magna do Estado
fixada em lei estadual; (c) os dias de inicio e do término do ano do centendrio de
fundacao do Municipio, fixados em lei municipal (art. 1°, I a III, Lei n° 9.093/95).

Os dias destinados aos feriados civis, de acordo com a legislacao federal, corres-
pondem: a) 1° de janeiro (Dia da Paz Mundial, Lei n° 662/49); b) 21 de abril (Tiradentes,
Lei n° 662); ¢) 1° de maio (Dia do Trabalho, Lei n° 662); d) 7 de setembro (Indepen-
déncia do Brasil, Lein° 662); (e) 12 de outubro (Senhora Aparecida, Padroeira do Brasil,
Lei n° 6.802/80); f) 2 de novembro (Dia de Finados, Lei n° 662); g) 15 de novembro
(Proclamacao da Reptblica, Lei n° 662); h) 25 de dezembro (Natal, Lei n° 662).

Por sua vez, os feriados religiosos sdo os dias de guarda, declarados em lei
municipal, de acordo com a tradicao local e em nimero nao superior a 4, nestes
incluida a Sexta-Feira da Paixao (art. 2°, Lei n° 9.093/95). Nesses feriados, geral-
mente, tem-se a inclusao do dia de fundacao dos préprios Municipios.

Além dos feriados mencionados, outros nao podem ser criados, exceto se for
o caso de uma nova lei federal.

Em vdrios Municipios, o Dia da Consciéncia Negra também € feriado (20 de
novembro).

Pela estrutura da MP, empregadores poderdo antecipar o gozo de feriados nao
religiosos federais, estaduais, distritais e municipais e deverdo notificar, por escrito
ou por meio eletronico, o conjunto de empregados beneficiados com antecedéncia
de, no minimo, 48 horas, mediante indicacao expressa dos feriados aproveitados
(art. 13, caput). J& quanto aos feriados religiosos, o aproveitamento dependerd
de concordancia do empregado, mediante manifestacdo em acordo individual
escrito (art. 13, § 29).

As regras sdo vadlidas, visto que o empregado se afasta do local de trabalho,
contudo, sem prejuizo dos seus saldrios. Porém, deveria ocorrer um limite tem-
poral para fins de aproveitamento dos feriados. Sem isso, o empregado pode ter
que compensar os feriados por vérios anos seguidos, visto que ird laborar tantos
feriados quantos sejam os dias ndo laborados durante o periodo da pandemia.
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Por fim, os feriados ndo religiosos poderao ser utilizados para compensacgdo do
saldo em banco de horas (art. 13, § 1°). Os feriados antecipados poderao ser com-
pensados com eventual saldo positivo acumulado no sistema de banco de horas.

Estdo autorizadas a interrupcao das atividades pelo empregador e a constitui¢do
de regime especial de compensacdo de jornada, por meio de banco de horas, em
favor do empregador ou do empregado, estabelecido por meio de acordo coletivo
ou individual formal, para a compensacao no prazo de até 18 meses, contado da
data de encerramento do estado de calamidade publica (art. 14, caput, MP 927).

A CLT somente permite a compensac¢do, em se tratando de banco horas, até
o limite de seis meses (banco de horas individual, art. 59, § 5°) ou até o limite de
doze meses (banco de horas coletivo, art. 59, § 2°).

A compensacdo de tempo para recuperagdo do periodo interrompido podera
ser feita mediante prorrogacao de jornada em até duas horas, que ndo poderd
exceder dez horas didrias (art. 14, § 1°, MP 927). Citada regra estd em sintonia com
a CLT (art. 59, § 29).

O critério de como se dard a compensac¢ao do saldo de horas fica a critério do
empregador, independentemente de convencao coletiva ou acordo individual ou
coletivo (art. 14, § 2°, MP 927). Apesar de muitas vezes isso ser arealidade, essa regra
ndo € razodvel dentro da légica de protecao trabalhista e precisa ser repensada.
Se é exigivel o acordo para estabelecer a compensacao, claro estd que a forma da
compensacio estard delimitada no préprio acordo, assim, citada regra nao podera
ser invocada, ante os termos da regra pactuada (art. 468, CLT, se o acordo for indi-
vidual; art. 7°, XXVI, CE valorizacao da autonomia privada coletiva).

Durante o periodo da calamidade publica, fica suspensa a obrigatoriedade de
realizacdo dos exames médicos ocupacionais, clinicos e complementares, exceto
do exame demissional (art. 15, caput, MP 927). E uma forma de evitar que o empre-
gado tenha que frequentar ambientes propensos ao contagio pelo coronavirus.

Aregra é de que se tem a suspensao dos exames médicos ocupacionais, clinicos
e complementares, os quais sdo exigidos legalmente (art. 168, CLT), com excec¢ao do
demissional, cuja exigéncia regular pode ser dispensada caso o empregado tenha
realizado o exame ocupacional hd menos de 180 dias (art. 15, § 3°).

Ap6és o encerramento do estado de calamidade publica, os exames serdo reali-
zados no prazo de 60 dias (art. 15, § 1°). Nada obsta, mediante parecer médico, que o
exame nao seja postergado, como forma de se evitar prejuizo a satide do trabalhador.

Na hipé6tese de o médico coordenador de programa de controle médico e satide
ocupacional considerar que a prorrogacao representarisco para a saiude do empre-
gado, o médico indicard ao empregador a necessidade de sua realizacao (art. 15, § 2°).

Também fica suspensa a obrigatoriedade de realizacao de treinamentos peri6-
dicos e eventuais dos atuais empregados, previstos em normas regulamentadoras de
seguranca e saude no trabalho (art. 16, caput, MP 927). E uma forma de evitar queo
empregado tenha que frequentar ambientes propensos ao contagio pelo coronavirus.
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Os treinamentos serao realizados no prazo de 90 dias, contado da data de encer-
ramento do estado de calamidade publica (art. 16, § 1°).

Em época de inovacoes tecnolégicas, nada obsta que os treinamentos sejam
realizados na modalidade de ensino a distancia, contudo, caberd ao empregador
observar os contetidos prdticos, de modo a garantir que as atividades sejam exe-
cutadas com seguranca (art. 16, § 2°).

As comissoes internas de prevencao de acidentes (CIPA) poderao ser mantidas
até o encerramento do estado de calamidade publica e os processos eleitorais em
curso poderdo ser suspensos (art. 17).

Nos termos do art. 19, caput, MP 927, fica suspensa a exigibilidade do recolhimento
do FGTS pelos empregadores, referente as competéncias de marco a maio de 2020.

Tal regra se aplica a todas as empresas, inclusive empregadores domésticos, que
poderao fazer uso da prerrogativa independentemente: a) do niimero de empre-
gados; b) do regime de tributacao; c) da natureza juridica; d) do ramo de atividade
econdmica; e) da adesdo prévia (art. 19, pardgrafo unico, [ aV).

Por se tratar de mera suspensao, a regra legal ndo fere o direito social do FGTS,
como previsto no art. 7°, III, na medida em que o direito do trabalhador esta
preservado.

Os recolhimentos legais serdo realizados de forma parcelada, sem a incidéncia
da atualizacdo, da multa e dos encargos (art. 22, Lei n° 8.036/90) (art. 20, caput,
MP 927), sendo que o pagamento serd quitado em até seis parcelas mensais, com
vencimento no sétimo dia de cada més, a partir de julho de 2020 (art. 15, caput,
Lei n° 8.036) (art. 20, § 1°, MP 927).

Para usufruir do diferimento do FGTS (parcelas de marco, abril e maio/2020) (art.
20, § 20,1 e II, MP 927), o empregador estd obrigado a declarar as informacdes até a
data de 20 de junho de 2020. Trata-se de um prazo peremptoéria para a aquisicdo do
direito a moratdria parcial e tempordria quanto as parcelas fundidrias de marco a
maio de 2020. As informacdes levam a: a) constituir declaracdo e reconhecimento
dos créditos delas decorrentes; b) caracterizar confissao de débito; ¢) constituir ins-
trumento hdbil e suficiente para a cobranca do crédito de FGTS; d) considerar os
valores ndo declarados em atraso, obrigando, assim, 0 empregador ao pagamento
integral da multa e dos encargos (art. 22, Lei n° 8.036) (art. 20, § 2°, L e II, MP 927).

Em caso de extin¢do do contrato de trabalho, de forma automatica, fica rompida a
moratdria prevista no art. 19, MP 927, sendo que o empregador ficard obrigado: a) ao
recolhimento dos valores correspondentes, sem incidéncia da multa e dos encargos
devidos, caso seja efetuado dentro do prazo legal estabelecido para sua realizacgao,
inclusive, com a antecipacdo do vencimento quanto as parcelas vincendas; b) ao
depésito dos valores préprios da rescisdo contratual (art. 21, MP 927).

Para os estabelecimentos de satide e os seus empregados, é permitido, mediante
acordo individual escrito, mesmo para as atividades insalubres e para a jornada
de 12x36 (art. 26,1 e II, MP 927):
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a) prorrogacdo da jornada na forma do art. 61, CLT, em caso de necessidade
imperiosa, o elastecimento da jornada legal ou convencionada, seja para fazer face
a motivo de forca maior, seja para atender a realizacdo ou conclusdo de servicos
inadidveis ou cuja inexecu¢do possa acarretar prejuizo manifesto. A jornada pode
ser prorrogada em até 4 horas didrias (art. 61, § 2°);

b) adocdo de escalas de horas suplementares entre a 132 e a 242 hora do inter-
valo interjornada, sem que haja penalidade administrativa, garantido o repouso
semanal remunerado (art. 67, CLT). A regra legal autoriza a ado¢do de escalas de
trabalho, reduzindo o intervalo interjornadas. Isso significa que a empresa poderia
criar escalas, exemplificativamente, de 12x14 ou 12x16, em evidente prejuizo a
satde fisica e mental do trabalhador. Nesta hip6tese, 0o empregado teria um repouso
minimo semanal de 24 horas consecutivas.

As horas suplementares computadas poderao ser compensadas, no prazo de
18 meses, contado da data de encerramento do estado de calamidade publica,
por meio de banco de horas ou remuneradas como hora extra (art. 27, Medida
Proviséria n° 927).

Nos termos da MP 927, os casos de contaminacdo pelo coronavirus ndo serdao
considerados ocupacionais, exceto mediante comprovacdo do nexo causal (art.
29, MP 927).

Do ponto de vista legal, se houver o contdgio no ambiente de trabalho, a doenca
ser considerada com uma doenca do trabalho (art. 20, Lei n° 8.213).

Contudo, é temerdrio e precoce a afirmativa de que o empregador possa vir a
ser responsabilizado por acidente de trabalho ou doenca do trabalho, caso o seu
empregado tenha algum tipo de incapacidade ou venha a ébito em decorréncia
da patologia.

Os sintomas do coronavirus ndo se entrelacam necessariamente com as con-
dicoes efetivas do meio-ambiente do trabalho, sendo que o seu contédgio pode
ocorrer em qualquer local.

N3&o hd um regramento legal especifico para o empregador adote medidas de
seguranca e sauiide especificas para essa patologia.

Assim, se o empregador adotar os cuidados gerais recomendados pelo Minis-
tério da Satde e pelas normas trabalhistas, ndo vemos como poder4d ser respon-
sabilizado civil por eventual contdgio ocorrido no ambiente de trabalho.

Contudo, em alguns casos especificos, dependendo do local de trabalho e das
atividades exercidas, tem-se a possibilidade da caracterizacdo da responsabili-
dade civil objetiva do empregador, precipuamente, para os trabalhadores da drea
da satde (art. 927, CPC). E evidente que ha situacdes peculiares, em que se tem a
presuncdo plena dos requisitos da responsabilidade civil, em especial, pelo risco
profissional ou pelo risco criado pela atividade econ6mica.

Os acordos e as convencdes coletivas vencidos ou vincendos, no prazo de 180
dias, contado da data de entrada em vigor MP 927 (dia 22.03.2020), poderdo ser
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prorrogados, a critério do empregador, pelo prazo de 90 dias, apés o termo final
deste prazo (art. 31, MP 927).

Durante o periodo de 180 dias, contado da data de entrada em vigor da MP,
os Auditores Fiscais do Trabalho do Ministério da Economia atuardao de maneira
orientadora, exceto quanto as seguintes irregularidades: a) falta de registro de
empregado, a partir de dentincias; b) situa¢des de grave e iminente risco, somente
paraas irregularidades imediatamente relacionadas a configuracao da situacao; c)
ocorréncia de acidente de trabalho fatal apurado por meio de procedimento fiscal
de andlise de acidente, somente para as irregularidades imediatamente relacio-
nadas as causas do acidente; d) trabalho em condi¢des andlogas as de escravo ou
trabalho infantil (art. 31, MP 927).

Por previsdo expressa, o legislador entendeu por bem considerar convalidadas as
medidas trabalhistas adotadas por empregadores que nao contrariem a MP tomadas
no periodo dos 30 dias anteriores a data de sua entrada em vigor (art. 36, MP).

Delonga data, se admite que a lei tenha efeitos retroativos, mas sempre preser-
vando o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

O efeito ex tunc trazido pela MP exige razoabilidade e cautela por parte dos
operadores do Direito e poderd gerar inumeros debates, pois constitucionalmente
se tem o principio da irretroatividade das normas juridicas (art. 5°, XXXVI, CF).

Assim, a aplicacdo automdtica de todas as regras trazidas pela MP 927 néo é
simples e merece cautela.

Nao se pode, de forma automadtica, admitir a aplicacdo da MP aos fatos ante-
riores a sua propria existéncia, sob pena de se convalidar violacdes aos direitos
sociais dos trabalhadores. Os fatos ocorridos antes da MP devem ser analisados
com razoabilidade e a luz da ordem juridica vigente a época.

Dessa forma, o citado dispositivo pode ser analisado pelo prisma de que as
alteracoes contratuais ocorridas antes da MP e que se coadunam com a estrutura
normativa da nova regra legal, de forma concreta, devem ser convalidadas, con-
tudo, para fatos posteriores a vigéncia da MP. &

2020), pela Editora Atlas.
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Reducao de tributos,
uma ferramenta obvia
Carga tributaria menor é
essencial para minimizar
os efeitos da Covid-19

m POR ARIANE COSTA GUIMARAES, GLAUCIA LAULETTA FRASCINO E ISABEL BUENO

€6Ha uma certeza diante deste cenario de incertezas: é im-
prescindivel o engajamento dos atores politicos para ajustar a
legislacao, de modo a acomodar as necessarias isencoes e re-
missoes tributarias, que, mais do que recomendaveis, sao fun-
damentais para superarmos a crise da satde e da economia.??
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coronavirus mudard o rumo da histéria mundial. Seus impactos ndo

tém precedentes. Ao Brasil, incumbe priorizar as medidas de conten-

¢do adisseminac¢do da doenca e a protecao da satide dos mais vulnera-

veis, mas hd outra responsabilidade que lhe cabe: preservar a “satide”
das empresas e, assim, dos empregos. A reducdo ou eliminacao de tributos, ainda
que temporariamente, € uma das ferramentas 6bvias e que deve ser utilizada em
momentos graves como este.

O Ministério da Economia vem anunciando antecipacdes de pagamentos a
aposentados e pensionistas, além de facilitacao de desembarago aduaneiro de pro-
dutos médicos. Prové-se recursos para uma parcela fragil da populagdo e adotam-
se medidas de desburocratizacdo para gerar recursos de saude.

Emrelacdo a medidas tributdrias, o governo vai diferir, em trés meses, o pagamento
do FGTS e do Simples, e reduzir em 50% a contribuicao ao Sistema “S”, além de zerar
as aliquotas de importacdo e de IPI para produtos médico-hospitalares e bens neces-
sarios ao combate a Covid-19. Medidas acertadas e necessdrias, mas que podem se
mostrar insuficientes para que superemos a crise com os menores danos possiveis.

O exemplo de fora do pais pode ser elemento importante nessa discussdo. A
Unido Europeia jd anunciou flexibilizacdo das regras de endividamento nacional,
permitindo, assim, gastos acima da receita na Itdlia. O Reino Unido também lancou
um plano de estimulo econémico de 30 bilhdes de libras, e o novo ministro das
Finangas anunciou frentes para auxilio no fluxo de caixa, incluindo suspensao por
um ano do imposto sobre a propriedade de pequenas empresas. Nos EUA, o presi-
dente Donald Trump avisou que solicitard ao Parlamento a aprovacao de isencao
de impostos sobre a folha de pagamentos.

O Brasil ndo deveria dispensar medidas semelhantes. O pais possui tributos
que incidem sobre o lucro e sobre a receita. Isso significa que resultados nega-
tivos podem eliminar a tributacdo sobre o lucro, mas mantém a oneracao sobre a
receita, mesmo que esta grandeza venha a ser reduzida nominalmente. Sem falar
nos encargos sobre a folha de saldrios, que continuam sendo devidos ainda que
trabalhadores estejam afastados ou reclusos.

Num pais que ja possuia cerca de 13 milhdes de desempregados antes da atual
crise do coronavirus, a desoneracao da contratacdo formal de trabalhadores deve
ser pensada como politica para a protecdo dos empregos e para minimizar impactos
econdmicos negativos nos negécios e na vida das pessoas.

As indiscutiveis relevancia e urgéncia desse tipo de acao justificam a utilizacao
de medida provisdéria para a concessao de isencdes e remissdes de tributos sobre
a folha de pagamentos (incluindo contribuicdo ao INSS e a terceiros).

Em um momento critico como este, muita coisa pode ser feita. E fundamental
que a saide e a integridade dos individuos sejam preservadas, e a manutencao de
empregos € crucial para isso. Hd uma certeza diante deste cendrio de incertezas: é
imprescindivel o engajamento dos atores politicos para ajustar a legislacdo, de modo
aacomodar as necessdrias isencoes e remissoes tributdrias, que, mais do que reco-
mendaveis, sdo fundamentais para superarmos a crise da saide e da economia. O
governo possui as ferramentas para tanto e pode agir. Essa é a nossa esperanca. [
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O equivoco da imposicao
de cobertura do teste do

COVID 19 as operadoras
de planos de saude

POR FERNANDO BIANCH]

¢6N3o ¢ razoavel impor mais essa obriga¢ao nao contempla-
da nos calculos atuariais, que lastreiam os precos dos con-
tratos de planos de saude, para atender uma necessidade
circunstancial, sob pena de abalo do sistema de assisténcia
privada como um todo. Portanto, cabe ao Estado editar e fis-
calizar protocolos de correta elegibilidade para a realizacao
dos referidos testes, bem como arcar com os custos de sua
operacionalizacio.??

om a pandemia do corona virus declarada pela OMS - Organizacdo
Mundial da Satide —, ndo demorou para que se passasse a sustentar que
a responsabilidade pelos custos do respectivo teste para sua deteccdo
fosse imputado as operadoras de planos de satide.

Nao obstante o clamor publico da situacdo, sob uma andlise técnica, tal obri-
gacao de cobertura nao deveria existir.

Historicamente, tanto antes como apds a Lei dos Planos de Satide — Lei n°
9.656/98 —, situagoes de epidemias, pandemias, cataclismas, desastres naturais e
congéneres sempre foram cldusulas de exclusdo de coberturas dos planos de satide.

Ademais, medidas de satide publica jamais foram de responsabilidade direta das
operadoras privadas, tanto que campanhas de combate a outras epidemias, como o
fornecimento de vacinas a populacdo, ndo tém cobertura imputada aos planos de satide.
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Até porque, diferentemente do que ocorre em outros paises, conforme previsao
constitucional, o Estado Brasileiro tem a obrigacao de prestagao de satide integral.

Portanto, em verdade, a obrigacdo de custeio dos testes de deteccdo do corona
virus deveria recair, exclusivamente, sobre o Estado e ndo sobre os planos de satde
privados.

Importante destacar que a prépria Lei n° 13.979/20, que trata das medidas de
enfrentamento do surto do corona virus, prevé em seu art. 3°, § 2¢, II o direito do
paciente de receber tratamento gratuito a ser prestado pelo estado. Logo, as ope-
radoras nao deveriam ser instadas a arcarem com tal custo.

Ja a Portaria do MS n° 356 de 11.320, que regulamenta a Lei n° 13.979/20, em
seu art. 8° dispde expressamente que os exames de diagndstico do corona virus
realizados em laboratdrios privados, devem ser validados por laboratérios de
referéncia nacional. Tal previsdo implica na auséncia de utilidade na imposi¢do
as operadoras de planos de satide, de prestarem cobertura dos custos do exame
junto a sua rede privada de laboratdrios, considerando que tal anédlise deveria ser
feita diretamente pelos laboratérios de referéncia nacional indicados na citada
legislacdo as custas do Estado.

Importante lembrar que nem mesmo a figura do ressarcimento ao SUS se
aplicaria ao caso, jd que ndo hd previsao de cobertura contratual nos contratos de
plano de satide para tal exame.

Por outro prisma, em recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, restou
pacificada a natureza taxativa do rol de procedimento da ANS, ou seja, a nao obri-
gatoriedade de cobertura de procedimentos que nao tenham expressa previsao.

A adocao de medidas circunstanciais no ambito regulatério, como por exemplo, a
criacdo de DUT - Diretrizes de Utilizacao — sobre cobertura de procedimento inexis-
tente ou antecipacao de atualizagdo do rol de procedimentos obrigatérios da ANS,
feita pela RN/ANS n° 453, que a rigor ocorre a cada dois anos, fere principios legais.

Outra questdo relevante é a reacdo da grande massa populacional diante de
situagdes de epidemias. Se forma um desespero geral que, sob a garantia de
auséncia de custo para o beneficidrio do plano, provoca utilizacao desenfreada e
sem efetiva necessidade ou correta indicacdo médica, congestionando os centros
diagnésticos e provocando colapso e deficiéncia dos recursos para os casos com
efetiva indicacao.

O desiquilibrio da equacdo econ6mica financeira do contrato de planos de
saude serd uma realidade, pois com pouca oferta e grande demanda os respectivos
custos dos referidos testes serdo inflacionados, causando grande abalo na capaci-
dade assistencial para os demais usudrios do sistema de satide privada.

N3ao é razodvel impor mais essa obrigacdo ndo contemplada nos cédlculos atua-
riais, que lastreiam os precos dos contratos de planos de satide, para atender uma
necessidade circunstancial, sob pena de abalo do sistema de assisténcia privada
como um todo.

Portanto, cabe ao Estado editar e fiscalizar protocolos de correta elegibilidade
para a realizacao dos referidos testes, bem como arcar com os custos de sua ope-
racionalizacdo. @

FERNANDO BIANCHI é Advogado Especialista em Direito Médico e da Saude, Sécio da Miglioli e Bianchi Advo-
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Chega de Golpes!

m POR FLAVIO FILIZZOLA D'URSO

¢6Fica 0 alerta de que criminosos estao se aproveitando des-
te momento de caos mundial e de panico, para multiplicar
suas vitimas. E, somente através da informacao verdadeira, do

cuidado redobrado e do conhecimento de como estes crimes

estao sendo cometidos, é que se podera minimizar a quanti-
dade de vitimas e os efeitos destes golpes.”

ste titulo traduz o desabafo de uma sociedade que ja ndo suporta mais

ser bombardeada, diariamente, com imensa quantidade de tentativas

de golpes.

Nem mesmo neste momento de crise mundial, com a pandemia do coro-
navirus (Covid-19), os golpistas param de criar novas formas de cometer crimes
e prejudicar as pessoas.

Ao que parece, nestes dltimos anos, as tentativas de golpes tem aumentado,
especialmente em razao das facilidades que a internet tem trazido para o come-
timento destes crimes.

A prépria Organizacdo Mundial da Satide (OMS) tem sido vitima de cybercrimi-
nosos, que usam o seu simbolo para aplicar golpes financeiros, com a solicitacdo
de doacoes, utilizando-se da credibilidade e do trabalho desenvolvido contra o
coronavirus, por esta respeitada entidade, para enganar suas vitimas.
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No Brasil, hé relatos de crimes que foram cometidos por individuos que se pas-
saram por integrantes de equipe para a coleta domiciliar de exame do novo coro-
navirus, de um renomado hospital, se aproveitando da atual vulnerabilidade da
sociedade, para realizar assaltos em residéncias.

Os crimes ocorreram apdés a localizacdo, na internet, de um falso telefone deste
hospital. Entao, os golpistas agendaram a falsa realizacdo da coleta domiciliar, por
meio de aplicativo de troca de mensagens instantaneas. Porém, apds entrarem na
residéncia da vitima, foi anunciado o roubo.

Este préprio hospital, devido ao nimero de golpes, fez um alerta em suas
redes sociais, advertindo que seus colaboradores, que realizam a coleta domici-
liar, sempre utilizam uniforme e crachd, na tentativa de evitar que novos casos,
com este mesmo modus operandi, ocorram.

H4 também o golpe através de aplicativo de celular, que promete apresentar
um mapa interativo e dados estatisticos sobre o novo coronavirus, todavia, na ver-
dade, trata-se de golpe que se utiliza de malware (ransoware), que ird criptografar
os dados do celular da vitima, e solicitar um resgate, em bitcoins, para o desblo-
queio do aparelho.

Como se ndo bastasse, estd sendo divulgado um link falso para cadastro, que
promete o envio gratuito, a quem se cadastrar, de frasco de dlcool em gel. Este
link, que ja foi desmentido pela empresa que estd produzindo o dlcool em gel, na
verdade, buscam captar os dados das vitimas, para utilizd-los em golpes futuros.

Interessante notar que, apesar do acréscimo de formas e da quantidade de ten-
tativas de golpes neste momento de pandemia, mesmo em momentos mais tran-
quilos, esta ja é uma realidade enfrentada por todos, seja online ou mesmo offline.

Essas tentativas vao desde o recebimento de um boleto falso, até mesmo a
formas mais complexas de golpes, como o convite para eventos inexistentes de
pessoas famosas, a substitui¢do do cédigo de barras da guia de pagamento, reali-
zada por um programa malicioso, e até mesmo pedidos de auxilios falsos, ou seja,
o0s criminosos ndo se cansam de tentar enganar a todos.

Curioso observar que alguns dos golpes se adequam ao momento vivido, como
no presente caso do coronavirus, ou ao calenddrio anual de obrigacdes, comecando
com os carnés falsos de IPTU, que sdo recebidos desde o inicio do ano, e passando
pelas falsas comunicacdes da Receita Federal, cobrando algum tributo inexistente
(especialmente nesta época de entrega de Declaracao do Imposto de Renda).

J& outros sdo atemporais, desde o cldssico phishing (através de e-mail falso
com solicitacdo para atualizar o foken da institui¢do bancdria, por exemplo), até
os mais modernos, com a invasdo de aplicativos de mensagens e a solicitacdo de
envio de dinheiro, feita através um nidmero de celular conhecido.

Portanto, fica o alerta de que criminosos estdo se aproveitando deste momento
de caos mundial e de panico, para multiplicar suas vitimas. E, somente através da
informacdo verdadeira, do cuidado redobrado e do conhecimento de como estes
crimes estdo sendo cometidos, é que se poderd minimizar a quantidade de
vitimas e os efeitos destes golpes, especialmente neste momento tdo sofrido da
humanidade. &

FLAVIO FILIZZOLA D’URSO ¢ Advogado Criminalista, Mestrando em Direito Penal na USP, pés-graduado em
Direito Penal e Processo Penal pela Universidade de Coimbra (Portugal), com Especializacéo pela Universidade
de Castilla-La Mancha (Espanha), integrou o Conselho Nacional de Seguranga Publica e Defesa Social (2018) e foi
Conselheiro Estadual da OAB/SP (gestdo 2016-2018).
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Compliance Officer:

A Missao

m POR DAVID RECHULSKI

esde o advento da lei anticorrupc¢ao brasileira, a posicdo do Com-

pliance Officer adquiriu um protagonismo nunca antes tao destacado

em nosso pais. Se antes este profissional era responsével, preponde-

rantemente, por policias antifraudes, sobretudo em empresas nao
transnacionais, hoje ele tem sob sua gestdo a coordenacdo e implementacgdo de
politicas de integridade indispenséveis para a propria sobrevivéncia das corpo-
racoes, pois sua funcado engloba a ampla mitigacdo de riscos legais, ndo s6 para a
Companhia, como, também, para a prépria administracdo publica e a sociedade
civil em face da empresa.

E, para tanto, uma das formas mais eficazes que se pode contemplar é con-
siderar o desenvolvimento de politicas que alcancem também o Criminal Com-
pliance, buscando evitar a subsuncao de acdes ou omissoes potencialmente fac-
tiveis no ambiente corporativo aos tipos penais previstos em lei.

Contudo, a adocdo desta natureza de medidas ainda enfrenta alguma resisténcia
no ambito empresarial, uma vez que, até pouco tempo atras, nao havia qualquer
tradicdo de investimentos em algo considerado como risco remoto. Ndo obstante,
o risco estd muito mais perto do que se pode supor, o que se percebe a medida em
que hd um continuo anseio punitivista, que tomou conta de nossa sociedade de
tal modo, que, enquanto o péndulo nio se reequilibrar, arrastard inocentes pelo
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caminho da persecucdo penal, pois se tem visto que as presuncoes acusatorias
estdo sendo tratadas como vizinhas da certeza!

Logo, para a devida avaliacdo dos riscos corporativos nesse cendrio, exsurge
com notodria importancia avaliar-se a omissao penalmente relevante e as teorias
da cegueira deliberada e do dominio do fato.

A figura da omissdo penalmente relevante estd prevista no art. 13, § 2°, do
Cdédigo Penal, e se aplica quando o omitente poderia e deveria agir para evitar o
resultado, quedando-se inerte. De acordo com o Cédigo Penal, tal dever incumbe
a quem tenha por lei obrigacao de cuidado, protecdo e vigilancia; a quem criou,
com seu comportamento anterior, o risco da ocorréncia do resultado; ou a quem,
de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado lesivo e nada
fez para tanto.

€A prevencao ainda é o melhor e mais eficaz meio de sal-
vaguarda, cuja gestao tem que receber a mesma atencao e
investimentos, como a de qualquer area de negdcios em uma

empresa. Isso é, pois, uma receita de boa sobrevivéncia nos
tempos atuais, onde os reflexos criminais podem implicar na
eliminacao da capacidade de recuperacao de uma empresa!??

Nesse sentido, é precisamente nessa terceira modalidade de dever de agir em que
estd inserida a figura do Compliance Officer - ou do executivo encarregado desse
papel -, que, em fun¢do de contrato, ou mesmo por situacdo de fato no ambito da
corporacao, coloca-se, efetivamente, na posicao de garantidor da nao ocorréncia
dos resultados lesivos a que alude a lei anticorrup¢ao. Sua missdo, antes mais res-
trita, evoluiu para um espectro extremamente mais amplo, passando a contemplar
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aprotecao da Administracdo Publica contra a prépria Companhia, ndo apenas em
face de ac¢oes institucionais, mas também diante de acdes individuais impréprias
que advenham dos integrantes desta em seu interesse ou beneficio, direto ou indi-
reto, exclusivo ou nao, mediante a pratica de atos corruptivos.

Logo, pode-se afirmar que houve uma clara mudanca de paradigma acerca
do papel institucional do Compliance Officer, passando este a ser, agora, primor-
dialmente responsdvel pela gestdo da integridade das condutas corporativas para
com a Administracdo Ptiblica, pela gestdo do risco em bem desta e pela assuncao
efetiva dos deveres de cuidado, tudo perpassado pela relativizacao do principio da
confianca interna em relacdo as pessoas dos gestores, funciondrios e prepostos da
companhia, ante o interesse da propria Administragao Publica.

Desse modo, o Compliance Officer tem o dever de tudo fazer ao seu alcance para
impedir a pratica daquelas condutas associadas a corrup¢ao, a subvenc¢ao da pra-
tica de atos ilicitos, as fraudes nos procedimentos licitatdrios, e outras correlatas,
especialmente por meio da implementacdo de um programa de compliance efetivo.
Ao se omitir, seja a0 ndo implementar um programa de compliance efetivo, seja ao
nao fiscalizar-lhe o cumprimento, ainda que podendo fazé-lo, e assim concorrer
para a ocorréncia do resultado lesivo a que lhe comanda a lei evitar, poder4 ele ser
envolvido no cendrio das apuracoes para avaliar-se a relevancia de sua omissao
diante do crime perpetrado.

E ndo se olvide a possibilidade de que, ante o constante desvirtuamento de
teorias importadas, seja o0 Compliance Officer omitente ora acusado de se colocar
propositadamente em estado de cegueira deliberada, alegando-se que um dito
desinteresse em melhor conhecer ou investigar a fundo algum fato potencialmente
ilicito no ambito da empresa implicaria na assuncao dolosa do risco da ocorréncia
de um resultado lesivo que poderia (e deveria) ter sido evitado se ele buscasse
conhecé-lo; ora acusado, com base na teoria do dominio do fato, de ter concorrido
para um determinado delito na medida em que, como membro de uma estrutura
de poder organizada (a empresa), com recursos a sua disposicao, deveria saber da
existéncia de acoes voltadas a pratica do delito e té-las evitado.

Com efeito, na medida em que a pratica de um ato de corrup¢ao por algum fun-
ciondrio da companhia €, sociologicamente, um ato provavel, o risco de responsa-
bilizacdo da empresa exorbita da esfera do possivel, trazendo consigo consequén-
cias nefastas, como a estigmatizacdo da imagem da empresa, a implicacdo pessoal
criminal dos gestores, sua exploragdo politica e seu julgamento pelo tribunal da
midia, além de perdas econémicas que vao desde a reducao do valor dos produtos
e servicos ofertados, reducao de investimentos e novos negécios, reducdo do valor
de mercado da Companhia, e finalmente, o pagamento de altas indenizacoes e
multas miliondrias. Portanto, a prevencdo ainda é o melhor e mais eficaz meio de
salvaguarda, cuja gestdo tem que receber a mesma atencao e investimentos, como
a de qualquer drea de negdcios em uma empresa. Isso €, pois, uma receita de boa
sobrevivéncia nos tempos atuais, onde os reflexos criminais podem implicar na
elimina¢do da capacidade de recuperagdo de uma empresa! =

‘. DAVID RECHULSKI é sécio do David Rechulski Advogados.
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Trabalho da Lava Jato
ajudara pais a
enfrentar pandemia

®m POR ROBERTO LIVIANU

“Nosso cobertor social, conforme numeros que apresentei, é
curto e nao cobre a todos. Mas esta decisao do STF permitira
a mitigacao de parte dos efeitos desta crise sem precedentes
a partir do trabalho sério e profissional da Lava Jato, cujos
frutos se reverterao para a propria sociedade, gerando a sen-
sacao social de justica efetivamente distribuida, protegendo
seres humanos, salvando vidas, sem prejuizo de outras a¢oes
que estao sendo e precisam ser de fato realizadas.??

eis anos depois do inicio do trabalho histdrico e corajoso anticorrup¢do da

operacdo Lava Jato, que ja recuperou mais de 4 bilhdes de reais desviados

dos cofres publicos, eis que o Brasil se defronta com a aproximacao do olho

do furacdo da pandemia do coronavirus, que ja matou quase 14.000 seres
humanos em todo o planeta, cujo potencial devastador nos preocupa, tendo em
vista a caréncia de leitos hospitalares com respiradores em nosso pais, onde 100
milhdes de pessoas ndo possuem acesso a saneamento bdasico e 65 milhdes ndo
tém acesso a dgua potavel. Como pedir a estas pessoas que se protejam?

Como revela o Uol, cerca de 60% dos municipios brasileiros, nos quais vivem
33,3 milhdes de pessoas nao possuem um respirador disponivel sequer em suas
unidades de satiide. Muitos deles sequer deveriam ter sido transformados em
municipios a meu ver e isto se deu obviamente por interesses menores — o0 bem
comum nao prevaleceu.
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Trava-se guerra de fake news. Muitos desinformam, outros cultuam sadicamente
0 panico e outros tantos chegam ao ponto da barbdrie de afirmar que simples-
mente ndo existe pandemia, lembrando o negacionismo do holocausto nazista.
Nesta linha, o direito a informacao e a transparéncia sao instrumentos inaliena-
veis do cidadao e, por isto, causa perplexidade a suspensao abrupta dos prazos
de resposta previstos na lei de acesso a informacao via MP 928, publicada no dia
23 ultimo. Ampliar prazos de resposta é plausivel, mas simplesmente instalar a
opacidade em lugar da transparéncia evidencia enfraquecimento democratico e
descumprimento dos compromissos assumidos em 2011 quando o Brasil foi cofun-
dador da OGP. A Coreia do Sul é o melhor exemplo mundial de enfrentamento da
pandemia com total transparéncia.

A pandemia Coronavirus Brasil tem lugar num cendrio de muitos e muitos
anos de coronelismo patrimonialista e cultura de compadrio, desvios de verbas
num contexto de corrupcao sistémica, md gestdo e mais algumas doses de des-
caso acumulado por parte do poder ptiblico que em poucas semanas lamentavel-
mente deixard um legado de agonia, tristeza e mortes, pois em muitos momentos
nio haverd respiradores para todos os doentes que provavelmente submeterdo ao
colapso do sistema de satide.

Apesar disto, depois de longo processo de negociacao nos Estados Unidos, a
forca-tarefa da Lava Jato conseguiu celebrar acordo histérico com o Departamento
de Justica daquele pais em relac@o a processo que por ali tramitava referente aos
desvios cometidos por dirigentes da Petrobrds que lesaram a sociedade e seus
acionistas, e havia discussdo acerca do destino a ser dado a tal montante, tendo-
se cogitado a constitui¢do de fundagdo que seria gerida por um conselho curador
social, tendo a matéria ficado pendente de deliberacdo no Supremo Tribunal Federal.

Apés pedido neste sentido da Procuradoria-Geral da Reptblica e manifes-
tacdo favoravel da Advocacia-Geral da Unido, da Camara dos Deputados e Senado
Federal, o ministro Alexandre de Moraes decidiu destinar a verba de R$ 1,6 bilhao
ao Ministério da Saude para colaborar na contencdo da pandemia de coronavirus
no pais e para cuidar dos doentes prioritdrios.

Nosso cobertor social, conforme niimeros que apresentei, € curto e ndo cobre
a todos. Mas esta decisdo do STF permitird a mitigacdo de parte dos efeitos desta
crise sem precedentes a partir do trabalho sério e profissional da Lava Jato, cujos
frutos se reverterdo para a prépria sociedade, gerando a sensacao social de justica
efetivamente distribuida, protegendo seres humanos, salvando vidas, sem prejuizo
de outras acoes que estao sendo e precisam ser de fato realizadas.

Os danos a cadeia econdémica produtiva nacional serdo expressivos, sendo
inquestiondvel o efeito recessivo da pandemia a nivel global. Que possa crescer
irreversivelmente o sentimento de solidariedade global. O grande desafio que se
apresenta é o de salvar o maior nimero possivel de vidas, e, a0 mesmo tempo,
gerar o menor dano possivel a economia. E 0o momento de observar e reconhecer
os grandes lideres ndo narcisistas, que tém talento para gerir as piores crises com
sensibilidade, transparéncia e criatividade para lidar com os mais agudos dramas
humanos, sabendo conservar a vitalidade da atividade produtiva. =

ROBERTO LIVIANU é Procurador de Justica, atuando na area criminal; Doutor em direito pela USP. Idealizou e
preside o Instituto Ndo Aceito Corrupgao.
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3 .
CONJUNTURA 4

POR KIYOSHI HARADA

¢o regime de substituicao tributaria nao mais desperta inte-
resse do fisco estadual por causa da necessidade de restituir
o excesso de arrecadacao, por determinacao do STF. Quanto
mais inchada for a base de calculo da substituicao tributaria,
maior sera o volume de imposto a ser restituido.??

insercao do § 7° ao art. 150 da Constituicao Federal pela Emenda n°

3/93, motivada pela gula do fisco, tem trazido efeitos colaterais in-

desejaveis, além de relativizar a teoria do fato gerador da obrigacao

tributdria. A obrigacao tributdria em qualquer legislacdo tributdria do
mundo surge somente com a ocorréncia do fato gerador no mundo da realidade.
N3ao antes, como decorréncia do principio da seguranca juridica. O Brasil, pais
que mais tributa no planeta, se levada em conta a contrapartida representada
pelos servicos publicos deficientes, por meio de uma Emenda espuria introdu-
ziu a técnica de tributagdo antecipada, sabendo ou devendo saber que isso traria
efeitos colaterais perversos, além de aumentar a burocracia tributdria.

Levou-se mais de uma década para o STF decidir pela restituicio do imposto
pago a maior se na operacao de revenda pelo substituido, o valor do imposto efe-
tivamente devido for menor (RE n° 593849).

Durante lustros os contribuintes ficaram submetidos ao clima de dividas e de
inseguranca juridica, por conta de decisoes contrdrias da Suprema Corte que negava
o direito a restituicao proclamada pela Constituicao com lapidar clareza, sob o
equivocado fundamento de que a substituicdo tributdria é definitiva, descabendo
ulterior complementacao ou restituicao do imposto. Claro! O que nao € definitiva
é abase de célculo da tributacdo antecipada, porque o préprio texto constitucional
estabeleceu uma presuncao relativa ao dispor sobre “fato gerador presumido”, e nao,
“fato gerador ficticio” que equivaleria a uma presuncdo absoluta. O fato gerador
apresenta varios aspectos, e um deles € exatamente o aspecto quantitativo que € a
base de cdlculo e aliquota. E essa base de cdlculo, na hipétese de substituicao tri-
butdria, é apenas presumida, comportando prova em sentido contrério.
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Agora, nova inseguranca juridica vem surgindo. A quem cabe a restituicdao do
ICMS recolhido a mais? Ao substituinte que pagou o imposto, ou ao substituido
que revendeu a mercadoria por um preco menor do que aquele que serviu de
base para a tributacao antecipada? A respeito dessa questdo remetemos o leitor
ao nosso artigo intitulado “A quem pertence a diferenga do PIS-COFINS no regime
de substituicao tributdria?” (Tributario.com.br, publ. de 20.01.2020). Tanto para o
ICMS-ST, como para o PIS-COFINS-ST o procedimento é idéntico.

Outra questdo tormentosa, ainda ndo enfrentada pela jurisprudéncia, diz res-
peito a compensacdo do ICMS-ST. Nao hd legislacao estadual regulando o assunto.
O Convénio ICMS n° 52/17 vedava essa compensacdo, mas, seus dispositivos foram
suspensos por uma liminar concedida pelo STF nos autos da ADI n° 5866-DE Esse
Convénio veio a ser revogado posteriormente, e, em seu lugar foi firmado o Con-
vénio ICMS ne 142/18, que é silente sobre a matéria.

O fato é que o Convénio, como um instrumento normativo subalterno a legis-
lacdo estadual nao pode se sobrepor a lei, muito menos ao texto constitucional. A
hierarquia a ser observada € a seguinte: Constituicao Federal, Lei Complementar,
Lei Estadual e Convénio.

O certo € que pela jurisprudéncia do STF a matéria concernente a substituicao
tributdria s6 pode ser versada por lei complementar (ADI n° 4.628, Rel. Min. Luiz
Fux, DJe 24.11.2014).

O ICMS-ST é o mesmo ICMS previsto no inciso II, do art. 155 da CE A tnica
diferenca reside no regime de arrecadacao que é feita antes da ocorréncia do fato
gerador por criacdo do legislador constituinte derivado, sempre disposto a aumentar
a arrecadagdo a qualquer custo para a manutencao desse Estado perdulédrio que
sequer cabe dentro do PIB, mas, que traz beneficios desmesurados e ilegitimos
para os detentores do poder politico.

Logo, a compensacdo € autoaplicdvel por forca do disposto no inciso I, do § 2°,
do art. 155 do Texto Magno, com as restricoes previstas no inciso II desse mesmo
paragrafo, que proibe a compensacao de crédito nas hipéteses de isencao e de ndo
incidéncia, salvo disposicao em contrario da legislacao.

Ora, posto que a ST ndo configura hipétese de isencao ou de ndo incidéncia, ao
contrdrio, hipétese de tributacao antecipada, ndo se vé razdo para obstar o direito
a compensacao a pretexto de omissdo da legislacdo estadual.

A grande verdade é que o regime de substitui¢do tributdria nio mais desperta
interesse do fisco estadual por causa da necessidade de restituir o excesso de arre-
cadacao, por determina¢do do STE Quanto mais inchada for a base de cdlculo da
substituicdo tributdria, maior serd o volume de imposto a ser restituido.

O astuto legislador constituinte derivado, ao instituir a famigerada tributacao
antecipada, contou com a confusao que se instauraria na jurisprudéncia dos tri-
bunais até chegar a uma conclusao correta. Deu certo! O fisco estadual tirou pro-
veito da sua astticia por mais de uma década. A decisdo da Corte Suprema veio
com efeito modulatdrio, para colocar a salvo os Estados que se enriqueceram ilici-
tamente com a tributac@o antecipada e exacerbada. E realmente um pais impres-
sionante, cheio de surpresa e de criatividade, tanto para praticar o bem, quanto
para praticar o mal. Por enquanto nessa luta do bem contra o mal este tltimo estd
ganhando de goleada, infelizmente. &

KIYOSHI HARADA é Sécio fundador da Harada Advogados Associados. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos
de Direito Administrativo, Financeiro e Tributério — IBEDAFT.
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Regulamentacao da
Cannabis e a
pratica médica

m POR EDUARDO G. D'ALESSANDRO E MARIO BARROS FILHO

¢¢Cabe agora ao CFM atualizar sua posi¢cao, em especial quan-
to as restricoes impostas pela resolucao em vigor as afec¢oes
de saude onde tais medicamentos podem ser aplicados e a
quais especialidades estariam aptas a prescrevé-los para que
seus profissionais possam atuar no campo dos cannabindides,
seguros de nao estarem sujeitos a san¢oes de ordem ética.
Igualmente, o Estado é cobrado a exercer seu poder regulador
de temas relacionados (como, por exemplo, do plantio), para
que defina um ambiente regulatério harmonioso e equilibra-
do, sob pena de permanecer a mercé de decisoes judiciais
norteadoras da conduta para poucas pessoas.”
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urante o vapor da chegada ao Brasil do surto da doenca infecciosa

causada pelo COVID-19, tltimo coronavirus descoberto em de-

zembro de 2019, entrou em vigor no dia 10 de marco a Resolucdo

ne 327, publicada pela diretoria colegiada da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria (ANVISA) em 09 de dezembro de 2019, que dispde sobre
os regulamentos referentes a fabricacdo, importacado, comercializacao, pres-
cricdo, dispensacdo, monitoramento e fiscalizacdo de produtos de Cannabis
para fins medicinais.

Nesta resolucao da autarquia, salienta-se que tais produtos devem conter
predominantemente canabidiol (CBD), considerado o componente de maior
valor medicinal e limita-se o componente de tetrahidrocanabinol (THC), o
principal componente psicodisléptico da Cannabis, a uma concentragdo de
0.2%, exceto nos casos em que tais medicamentos sejam destinados a pessoas
sem outras alternativas terapéuticas.

Os produtos derivados de Cannabis ja vinham sendo abordados pela ANVISA
desde 2015, quando houve a retirada do CBD da lista de substancias proscritas,
permitindo assim o seu uso desde que com indicacdo médica formal. Porém,
em que pese ser atribuicdo do Poder Executivo a de regulamentar o tema, sua
inércia levou a serem cada vez mais frequentes decisoes judiciais relacionadas
ao assunto.

A atual resolucdo da ANVISA almeja responder a demanda de cuidadores
de pacientes com doencas refratdrias a medicamentos usuais, em especial
sindromes epilépticas graves em criancas, buscando viabilizar o acesso a mais
pessoas do que aquelas que, por meio da citada judicializacao, vinham conse-
guindo autoriza¢des pontuais de importacdo e uso de CBD. Tais decisoes judi-
ciais baseavam-se em prescricoes e laudos médicos periciais que indicavam
possivel beneficio em situacdes desafiadoras, mobilizando o Conselho Regional
de Medicina do Estado de Sdo Paulo (CREMESP) e consequentemente o Con-
selho Federal de Medicina (CFM) a normatizar a atuacdo médica no campo
dos canabinéides. E um avanco, mas a complexidade e a multifatoriedade do
tema exige cada vez mais debate e participacdo de outros 6rgdos do Poder
Executivo e também do Poder Legislativo.

O CFM e seus conselhos regionais (CRMs) constituem uma autarquia com
atribuicoes conferidas pela Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957. E sua
atribuicdo “promover, por todos os meios e o seu alcance, o perfeito desem-
penho técnico e moral da medicina e o prestigio e bom conceito da medicina,
da profissdo e dos que a exercam”. Inquestionavelmente € uma instituicao de
relevante representatividade e que exerce protagonismo e influéncia sécio-
cultural no Brasil. Dessa maneira, a atuacdo do CFM é indispensével para a
saude brasileira e, em especial, para que os médicos encontrem seguranca ao
atuarem - vez que também se trata de instituicao que exerce papel regulador
da medicina e fiscalizador da ética.

Veja que, em um primeiro momento, o canabidiol foi abordado pelo CRE-
MESP pela Resolugdo n° 268, de 7 de outubro de 2014, sendo esta ratificada
e ampliada pela Resolucdo CFM ne 2.113, de 16 de dezembro de 2014. A
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Resolucdo do CFM n° 2.113/2014, aborda o “uso compassivo” definido como
“medicamento novo promissor, para uso pessoal de pacientes e ndo partici-
pantes de programa de acesso expandido ou de pesquisa clinica, ainda sem
registro na ANVISA, que esteja em processo de desenvolvimento clinico,
destinado a pacientes portadores de doencas debilitantes graves e/ou que
ameacem a vida e sem alternativa terapéutica satisfatéria com medicamentos
registrados no pais”.

A mesma resolucdo restringe a prescricdo compassiva do canabidiol as
especialidades de neurologia (e suas dreas de atuacdo), neurocirurgia e psi-
quiatria e apenas para epilepsias mioclénicas graves da infancia e da adoles-
cénciarefratdrias a tratamentos convencionais, exige o cadastro dos médicos
prescritores e dos pacientes no sistema CRM/CFM para monitoramento de
seguranca e eventos adversos, impede a prescricdo de Cannabis in natura
para fins medicinais e determina prazo de dois anos para a revisao da Reso-
lucdo, visto que a época as evidéncias eram inconclusivas tanto quanto a
eficdcia quanto a seguranca sustentada do uso. Infelizmente, esta revisao
nao aconteceu.

Em 2020, ainda temos auséncia de evidéncias conclusivas sobre o CBD.
Permanecem incertezas quanto a mecanismos de a¢ao, interagdes com outras
drogas e reacoes adversas. No entanto, suas indicacdes se proliferaram com
produtos sendo comercializados no mercado mundial como analgésicos,
anti-eméticos, anti-inflamatérios e ansioliticos a amplo espectro popula-
cional, desde atletas a pacientes com cancer. Fatos como esses demandam
socialmente do Estado que ele exerca seu poder regulador, bem como esta-
beleca uma harmonia sistémica do tratamento da questdao no ordenamento
juridico.

Vejamos que, seguindo a resolucao da ANVISA, o Conselho Federal de
Farmdcia (CFF) garantiu o amparo ético a pratica dos farmacéuticos com
sua Resolucgdo 680 de 20 de fevereiro de 2020 no que tange a dispensacdo
de medicamentos derivados da Cannabis, trazendo inestiméavel seguranca a
atuacdo de seus profissionais. Cabe agora ao CFM atualizar sua posicdo, em
especial quanto as restricdes impostas pela resolugido em vigor as afeccoes
de satide onde tais medicamentos podem ser aplicados e a quais especia-
lidades estariam aptas a prescrevé-los para que seus profissionais possam
atuar no campo dos cannabindides, seguros de ndo estarem sujeitos a san-
¢oes de ordem ética. Igualmente, o Estado é cobrado a exercer seu poder
regulador de temas relacionados (como, por exemplo, do plantio), para
que defina um ambiente regulatério harmonioso e equilibrado, sob pena
de permanecer a mercé de decisdes judiciais norteadoras da conduta para
poucas pessoas. E
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i tura, drea de atuacdo em Dor.
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GESTAO DE ESCRITORIO

LY adocgao de um sistema
misto de relativizacao

de socios, levando em
consideracao atributos
objetivos e subjetivos

é primordial para a
minimiza¢ao da sensac¢ao

de insatisfacao de todos

0s componentes e para a
perenizacao da sociedade.??

DIVULGACAO

“Lockstep” ou “Eat-what-

-you-Kill” em Escritorios de
Advocacia: Nenhum dos dois!

® POR JOSE PAULO GRACIOTTI

xistem dezenas de artigos escritos por vdrios autores sobre esses dois
sistemas (eu mesmo ja me aventurei nesse tema), mas nesta discussao
especifica quero detalhar um pouco mais as diferencas, vantagens e des-
vantagens, incentivos e desincetivos de ambos.

O motivo mais importante numa ruptura societdria € quando ocorre um dese-
quilibrio entre o valor relativo que um determinado sécio tem na sociedade (nor-
malmente traduzido pela sua participagdo) e a sua visdo de valor agregado que
contribui a mesma sociedade (normalmente sentido pela sua participagdo, ou de
sua equipe no faturamento global da sociedade ou de sua dedicacdo).

Como estamos falando de sensacoes, a andlise torna-se mais complexa, pois
vai depender de como aquele determinado sdcio reage causada pelo desequilibrio
sentido e dependem de fatores individuais subjetivos e emocionais, tais como: per-
sonalidade do sécio; auto confianga; relagdo de empatia com os demais; tempo de
dedicacgdo a sociedade; fase da vida; capacidade de argumentacao e negociacao
interna, etc.. Além desses existem alguns fatores objetivos, tais como: grau de
transparéncia dos sécios gestores (se este nao fizer parte desse seleto grupo); qua-
lidade e confiabilidade dos sistemas e dos relatérios produzidos e principalmente
das regras de determina¢do da compensacao societdria.
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Podemos traduzir isso no grafico mostrado a seguir , onde existem trés zonas
de descompasso entre as duas sensagoes descritas anteriormente:

MR

CURVA DE INSATISFACAD

CURVA DE DESEQUILIBRID ENTRE
VALOR RELATIVO E REMUNERACAD

=
g
g
ZONA DERUFTURR
ZONA DEICONFUTO
- §

Existem duas curvas explicitadas nesse gréfico, sendo a azul representado a
sensacao de desequilibrio sentida pelo s6cio e a vermelha o grau de insatisfacdo
causado por essa sensacao.

Como nao existem situacoes extremas de desequilibro total ou equilibrio total,
essas curvas sdo assintotas, ou seja, ndo tocam os eixos. Também existem trés zonas
demarcadas (com todas as limitacdes de uma interpretagdo subjetiva), ou seja, a
de ruptura onde existe um descompasso enorme e considerado nio negociavel,
a de conflito onde o descompasso € sentido como possivelmente negocidvel e a
terceira, de acomodacdo onde a situacao tende a ser tolerada. Cabe notar que ndo
existe uma situacao se satisfacdo total, pois é caracteristica do ser humano sempre
achar que vale mais do que aquilo que ou outros percebem de si.

Todos os modelos de remuneracdo ou compensagao societdria, como o préprio
nome diz, sio modelos e como tais ndo conseguem abranger a totalidade de situ-
acoes possiveis, causando esses desequilibrios tratados no grafico. Quanto maior
for a rigidez e/ou simplicidade do sistema, maior serd a ocorréncia de situagdes
que geram insatisfacao.

Um pouco de insatisfacdo é benéfico, pois acaba sendo o motor para as ati-
tudes positivas e de crescimento, porém muita insatisfacdo gera desmotivacdo e
atitudes disrruptivas. Além disso, nés humanos temos uma capacidade enorme de
adaptacdo e como a 4gua (que sempre acha o caminho mais facil para se deslocar),
também nos adaptamos aos sistemas e procuramos sempre achar o caminho mais
facil e interessante e que exija o menor esforco.

Lockstep basicamente se caracteriza pela relativizacao de sécios e colabora-
dores pelo seu grau de senioridade e apresenta algumas consequéncias quando
analisamos sob o prisma do grafico anterior.

A premissa principal do sistema é que s6cios com o mesmo tempo de sociedade
ou experiéncia sao equivalentes e tem a mesma importancia para a sociedade, o
que na minha humilde opinido quase sempre ndo € verdade. O sistema induz as
seguintes situacdes e comportamentos:
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a) Como valorizar basicamente o tempo de dedicacdo, hd uma forte valorizacao
dos mais velhos, com a consequente maior remuneracao destes e induzindo a aco-
modacao natural devido a prépria remuneracao e a idade.

b) Sécios mais jovens (principalmente das novas geracoes) sdo pouco incen-
tivados a esperar anos ( as vezes dezenas) para se tornarem socios mais bem
remunerados.

¢) O sistema nao contempla sécios “fora da curva”, com capacidades e atributos
muito diferentes, como por exemplo, capacidade extrema de captacao.

d) A relacdo de atributos para que os sécios sejam considerados equivalentes
costumam tender para o subjetivo o que torna a sensacao de equilibrio sentida
pelos sécios mais jovens complicada.

e) Normalmente existe um sécio gestor ou um comité gestor, pela préopria defi-
nicdo do sistema, composto pelos mais seniors, que determina a relativizacdo entre
sécios, o que também contribui para a insatisfacdo dos mais jovens e diferentes.

Eat-What-You-Kill, como o préprio nome define, a remunerag¢io ou compen-
sac¢do societdria depende basicamente da contribuicdo liquida a sociedade pelo
préprio sécio e/ou sua equipe e por ser simples de implementacao, pois exige
apenas o controle de faturamento € bastante atrativo para incorporacdes de sécios
externos. Como a anterior, também, apresenta consequéncias e distor¢ées quando
colocamos a andlise sob o prisma do gréfico de insatisfacao.

a) Estimula a individualidade e a criacao de “escritérios dentro de escritérios”

b) Dificulta a integracao prejudicando a eficiéncia global do escritérios com a
ma utilizagdo das ociosidades das equipes.

o E praticamente auto determinante, ndo exigindo a existéncia de 6rgdos de
controle e determinacao de quotas.

d) Desestimula qualquer iniciativa de participacao em atividades institucionais.

e) Por ser bastante ficil a agregacao de sécios externos, a manutencao da filo-
sofia empresarial vai se deteriorando ao longo do tempo.

f) Normalmente o s6cio mais importante é aquele que tem o faturamento maior
e ndo obrigatoriamente é um lider ou gestor competente.

A governanga, gestdo e lideran¢a em um escritério depende de vérios atributos
dos s6cios gestores necessdrios pereniza¢do da sociedade tais como: visao de nego-
cios, capacidade de lideranca, respeito profissional e pessoal, reconhecimento de
sua importancia interna, conhecimento e experiéncia técnico-juridica importancia
ereconhecimento no mercado; capacidade de gerenciamento de equipe e clientes;
além de capacidade de captacdo de clientes; representacdo na carteira atual de
clientes; dedicacdo a instituicao e trabalho individual como advogado (horas) e
capacidade gerencial e financeira. Vérias outras podem e devem ser discutidas e
definidas de acordo com a filosofia empresarial adotada.

A adocgdo de um sistema misto de relativizacao de sécios, levando em conside-
ragdo atributos objetivos (importantes para a saide financeira) e subjetivos (impor-
tantes para a integracao, atracdo e manutencdo dos talentos, principal ativo do
escritério) é primordial para a minimizacao da sensacao de insatisfacdo de todos
0s componentes e para a perenizacdo da sociedade. =

]
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P 11 térios de Advocacia’, ja editado em 3 idiomas, sécio e fundador da GRACIOTTI Assessoria Empresarial, membro da
. 4= |LTA- International Legal Technology Association e da ALA - Association of Legal Administrators. Ha4 mais de 30
anos implanta e gerencia escritérios de advocacia.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 67




ENFOQUE

Pessoas fisicas e juridicas
devem declarar operacoes
em dinheiro. Declaracao de
Operacoes Liquidadas com
Moeda em Espécie (“DME”)

m POR LUIS RODOLFO CRUZ E CREUZ E ALINE CRUVINEL

¢¢Em prejuizo da aplicacao das multas previstas na norma,
na hipdtese de nao apresentacao da DME ou de sua apresen-
tacao com incorrecoes ou omissoes, a RFB podera formalizar
comunicacao ao Ministério Publico Federal, quando houver
indicios da ocorréncia dos crimes de “lavagem” ou ocultacio
de bens, direitos e valores, previstos na Lei n°® 9.61 3/98.97
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trabalho de prevencao e combate a lavagem de dinheiro e ocultacdo

de capitais cresce a cada dia, a cada nova oportunidade de controle

por parte do Poder Publico. Neste sentido, em 1° de janeiro de 2018,

entrou em vigor a Instrucdo Normativa RFB n° 1761 de 2017, que ins-
tituiu a obrigacdo de informar a Receita Federal do Brasil (“RFB”) operagdes en-
volvendo compra e venda de bens e direitos, prestacdao de servigos, aluguel ou
outras operacoes que envolvam transferéncia de moeda em espécie no valor de
R$ 30.000,00 (trinta mil reais)?.

Segundo a FENACON?, a comunicacao de tais informacdes ao Poder Publico/Fisco,
com relacdo a operacdes relevantes em espécie, tem sido uma dire¢do adotada por
diversos paises como medida de combate a prética de ilicitos financeiros, entre os
quais a lavagem de dinheiro e o financiamento ao tréfico de armas e ao terrorismo.

ADECLARACAO DE OPERACOES LIQUIDADAS COM MOEDA EM ESPECIE DEVE
SER ENVIADA A RFB ATE O ULTIMO DIA UTIL DO MES SUBSEQUENTE AO MES
DO RECEBIMENTO DOS VALORES EM ESPECIE

As informacg6es devem ser prestadas ao fisco mediante o envio de formuldrio ele-
tronico denominado Declaracdo de Operacoes Liquidadas com Moeda em Espécie
(DME) disponivel no Centro Virtual de Atendimento ao Contribuinte (e-CAC) no
website da RFB na internet, no endereco http://rfb.gov.br.

Sao obrigadas a entrega da DME as pessoas fisicas (naturais) ou juridicas resi-
dentes ou domiciliadas no Brasil que, no més de referéncia, tenha recebido valores
em espécie cuja soma seja igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) (art.
4° — caput), ou o equivalente em outra moeda estrangeira, decorrentes das opera-
¢oes supracitadas, realizadas com uma mesma pessoa fisica (natural) ou juridica.

A obrigacao nao se aplica a operacdes realizadas em instituicoes financeiras,
tampouco em outras institui¢ées autorizadas a funcionar pelo Banco Central do
Brasil (art. 4°, § 2°).

A DME abrangera informacdes sobre a operacdo ou conjunto de operacoes de
uma mesma pessoa fisica ou juridica, conforme disposto no caput do art. 7°*, e
contera:

I - identificacdo da pessoa fisica ou juridica e CNP]/CPF que efetuou o paga-
mento, da qual devem constar o nome ou a razdo social;

II- o0 c6digo do bem ou direito objeto da alienacdo ou cessdo ou do servico ou
operacdo que gerou o recebimento em espécie, constante da Instru¢ao Normativa;

III - a descri¢do do bem ou direito objeto da alienacdo ou cessdo ou do servigo
ou operacao que gerou o recebimento em espécie;

IV - o valor da alienacao ou cessao ou do servi¢o ou operacao, em real;

V - o valor liquidado em espécie, em real;

VI - a moeda utilizada na operacao; e

VII - a data da operacao.

Caso a operagdo que gerou o recebimento em espécie tenha sido realizada entre
o declarante e mais de uma pessoa fisica (natural) ou juridica, as informacdes a
que se refere o inciso I supra, a elas relativas, devem constar do mesmo formuldrio
eletrénico (art. 7°, § 1°).

Caso a operacdo que gerou o recebimento em espécie tenha sido realizada
entre o declarante e pessoa fisica (natural) ou juridica domiciliada no exterior, ndo
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inscrita no CPF ou CNP]J, respectivamente, deverdo ser informados o Numero de
Identificacao Fiscal (NIF) da pessoa no exterior e o pais de residéncia ou domicilio
fiscal (art. 7°, § 2°).

E, ainda, na hipétese de operagdes em que for utilizada moeda estrangeira, o
valor em real serd apurado com base na cota¢do de compra para a moeda, divulgada
pelo Banco Central do Brasil, correspondente ao dia ttil imediatamente anterior
ao do recebimento (art. 7°, § 3°).

A nao apresentacdo da DME ou sua apresentacao fora do prazo acima ou com
incorrecdes ou omissoes sujeita o declarante as seguintes multas:

Pessoa Juridica - casos
especiais *

HIPOTESE

Pessoa Fisica (Natural) Pessoa Juridica

Apresentacao Fora | R$ 100,00 (cem reais) | R$ 1.500,00 (mil e qui- | R$ 500,00 (quinhentos
do Prazo (extempo- | por més ou fracdo nhentos reais) por més | reais) por més ou fracao
ranea) ou fragao

Nao apresentacao ou | 1,5% (um inteiro e cin- | 3% (trés por cento) do | 3% (trés por cento) do
apresentacao com | co décimos por cento) | valor da operagao a que | valor da operagao a que
informacdées inexa- | do valor da operacdo se refere a informacdo | se refere a informacao
tas ou incompletas omitida, inexata ou in- | omitida, inexata ou in-
ou com omissao de completa, ndo inferior a | completa, ndo inferior a
informacoes R$ 100,00 (cem reais) RS 100,00 (cem reais)

* se o declarante for pessoa juridica em inicio de atividade, imune ou isenta, optante pelo Simples Nacional ou que na ultima
declaragdo apresentada tenha apurado o Imposto sobre a Renda com base no lucro presumido

A multa de 3% por informacoes inexatas, incompletas ou omissas serd reduzida
em 70% para as empresas do SIMPLES (art. 9°, § 1°). As multas por apresentacdo
extemporanea serdo reduzidas em 50% quando o declarante cumprir a obrigagdo
acesséria antes de qualquer procedimento de oficio (art. 9°, § 3°).

Aos declarantes, informamos que o manual estd disponivel no site da Receita
Federal do Brasil: http://receita.economia.gov.br/orientacao/tributaria/declara-
coes-e-demonstrativos/dme-declaracao-de-operacoes-liquidadas-com-moeda
-em-especie/manual-dme.pdf

Por fim, vale ressaltar que, em prejuizo da aplicacdo das multas previstas na
norma (alineas “a” e “b” do inciso II do art. 9°), na hip6tese de ndo apresentacdo
da DME ou de sua apresentacdo com incorre¢oes ou omissoes, a RFB podera for-
malizar comunicac¢do ao Ministério Publico Federal, quando houver indicios da
ocorréncia dos crimes de “lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores, pre-
vistos na Lein° 9.613/98° (e suas alteracdes, especialmente a Lei n° 12.683/2012°). &

NOTAS

1 Instrucdo Normativa RFB n° 1761 de 2017. Dispde sobre a obrigatoriedade de prestacdo de
informacdes a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) relativas a operagées liquidadas
em espécie. Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?i-
dAto=88018&visao=compilado. Acesso em 26.fev.2020

2 Instrucido Normativa RFB n° 1761 de 2017.“CAPITULO Il - DA OBRIGATORIEDADE DE APRE-
SENTACAO DA DME - Art. 4° Sao obrigadas a entrega da DME as pessoas fisicas ou juridicas
residentes ou domiciliadas no Brasil que, no més de referéncia, tenha recebido valores em
espécie cuja soma seja igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), ou o equivalente em
outra moeda, decorrentes das operacdes a que se refere o art. 19, realizadas com uma mesma
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pessoa fisica ou juridica. § 1° O limite a que se refere o caput serd aplicado por operagéo se esta
for realizada entre o declarante e mais de uma pessoa fisica ou juridica, independentemente
do valor recebido de cada pessoa. § 2° A obrigacao instituida por esta Instrucdo Normativa
ndo se aplica a instituicdes financeiras nem a instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil”. Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.ac-
tion?idAto=88018&visao=compilado. Acesso em 26.fev.2020

3 http://www.fenacon.org.br/noticias/receita-federal-disponibiliza-manual-de-preenchimento-
da-dme-2964/

4 Instrucdo Normativa RFB n° 1761 de 2017. “CAPITULO IV - DAS INFORMACOES QUE DEVEM
CONSTAR DA DME - Art. 7° A DME abrangera informacgdes sobre a operag¢do ou conjunto de
operagdes de uma mesma pessoa fisica ou juridica, conforme disposto no caput do art. 4°,
e conterd: | — identificacdo da pessoa fisica ou juridica que efetuou o pagamento, da qual
devem constar o nome ou a razdo social e o nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ); Il - o cédigo do bem ou di-
reito objeto da alienacdo ou cessdo ou do servico ou operagdo que gerou o recebimento em
espécie, constante do Anexo | ou do Anexo I, respectivamente, desta Instrucdo Normativa;
Il - a descricdo do bem ou direito objeto da alienagdo ou cessdo ou do servico ou operagdo
que gerou o recebimento em espécie; IV - o valor da alienacdo ou cessdo ou do servico ou
operacao, em real;V - o valor liquidado em espécie, em real; VI — a moeda utilizada na opera-
cao; e VIl - a data da operacgéo. § 1° Se a operacao que gerou o recebimento em espécie for
realizada entre o declarante e mais de uma pessoa fisica ou juridica, nos termos do § 1° do
art. 4°,as informagdes a que se refere o inciso | do caput, a elas relativas, devem constar do
mesmo formuldrio eletrénico. § 2° Se a operagdo que gerou o recebimento em espécie for
realizada entre o declarante e pessoa fisica ou juridica domiciliada no exterior, ndo inscrita
no CPF ou CNPJ, respectivamente, deverdo ser informados o Numero de Identificacdo Fiscal
(NIF) da pessoa no exterior e o pais de residéncia ou domicilio fiscal. § 3° Nas operacdes em
que for utilizada moeda estrangeira, o valor em real serd apurado com base na cotacdo de
compra para a moeda, divulgada pelo Banco Central do Brasil, correspondente ao dia util
imediatamente anterior ao do recebimento. § 4° Nas operacdes em que for utilizada moeda
estrangeira sem cotacdo divulgada pelo Banco Central do Brasil o valor deve ser convertido
em dolar dos Estados Unidos da América com base no valor fixado pela autoridade mone-
taria do pais de origem da moeda, correspondente ao dia util imediatamente anterior ao
do recebimento, e em seguida em real, com base na regra prevista no § 3°" Disponivel em
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=88018&visao=com-
pilado. Acesso em 26.fev.2020

5 Lein°9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacdo de
bens, direitos e valores; a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos pre-
vistos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, e da outras
providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613compilado.htm.
Acesso em 26.fev.2020

6 Lein°12.683, de 9 de julho de 2012. Altera a Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998, para tornar
mais eficiente a persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12683.htm. Acesso em 26.fev.2020
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O novo pregao eletronico.
Novidades do Decreto n° 10.124,
de 20 de setembro de 2019
Quarta parte

m POR VAN BARBOSA RIGOLIN

¢¢No momento em que em todo o mundo somente se fala e
se cogita em transparéncia, acessibilidade a dados publicos,
votacoes abertas e proibicao de qualquer segredo em licita-
¢ao; neste momento em que o povo brasileiro nao mais su-
porta a sujeira infinita dos negdcios embaixo dos panos e das
negociatas criminosas que obviamente sao secretas, surge
esta idéia de “fechamento” no pregao eletrdnico, que arreme-
te as instituicoes para tras!??

art. 30 reproduz, praticamente sem alteragdo, o art. 24 do Decreto n°®
5.450/05 até o seu § 5°, e como aquele denomina fase competitiva a
etapa de lances, ap6s terem sido classificadas as propostas. Para nés a
fase competitiva teve inicio em verdade com as propostas, porque se
sdo classificadas, e se algumas sdo desclassificadas, entdo a competicao ja come-
¢a quando de sua mera apresentacao ao ente publico.
De diferente existe a previsdo do § 3° deste decreto, que prestigia a regra de que
o critério pode ser o do maior desconto, como também a regra de que o edital pode
ter previsto diferenca minima entre os lances, que pode ser em valor como pode
ser em percentual, e desse modo adapta o texto anterior para abrigar a novidade
—que de resto € de boa qualidade.
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O que ja se questionava no decreto anterior, e que por mantido neste também
se questiona, sdo as regras dos §§ 3° e 4°, segundo as quais cada novo lance s6 sera
aceito se for inferior ao menor registrado no sistema (§ 3°), e a de que néo serao
aceitos lances iguais (§ 4°).

Ainda que o critério seja o do menor prego, o fato é que algum licitante, por ter
atingido preco minimo suportavel, pode querer empatar e ir a desempate — prefe-
rindo apostar na sorte a vender a preco que nao lhe serve —, ou entdo pode querer
cobrir lance de um licitante mas nédo de outro, porque por exemplo sabe que esse
dltimo serd inabilitado, e ndo interessa bater seu lance.

Sao hipéteses materialmente possiveis, e ndo deveria o sistema bloquear aos
licitantes tais possibilidades de acdo, entendemos firmemente. No pregdo presen-
cial fica mais facil compreender isso afirmado, porque os lances correm a vista de
todos, sem tela, senha, login, chave de acesso, fricotes eletronicos e outras maca-
quices virtuais, pelas quais nutrimos aversao a mais profunda.

Mas mesmo assim também no eletronico fazemos a mesma objecdo as regras
dos pardgrafos mencionados, simplesmente porque injustas, anti-isonémicas, anti-
democréticas e desnaturadoras do pregdo em jogo de azar para os participantes.

O art. 31, patético, incompreensivel e inadmissivel, estabelece dois modos de
disputa, o aberto — que precisaria ser o tinico —, e o aberto e fechado. O primeiro
se constitui de lances ptiblicos e sucessivos, com prorrogacdes, e o segundo, além
dos lances ptblicos, tem o dltimo lance fechado. Eis a quintesséncia do ridiculo!

No momento em que em todo o mundo somente se fala e se cogita em transpa-
réncia, acessibilidade a dados ptblicos, vota¢des abertas e proibi¢do de qualquer
segredo em licitacdo; neste momento em que o povo brasileiro ndo mais suporta
a sujeira infinita dos negécios embaixo dos panos e das negociatas criminosas que
obviamente sdo secretas, surge esta idéia de “fechamento” no pregao eletronico,
que arremete as institui¢oes para tras!

Qual a razdo desse vacilo? Prevencdo de golpes? Deve ser, porque este é o pais
do golpe que ndo tem fim, da velhacaria, da malandragem e da putrefacdo das
instituicdes — que se criam hoje e se corrompem amanha -, mas, convenhamos,
existem maneiras e maneiras de se a combater. E o lance fechado, o segredo, a
reserva em matéria de ofertas ao poder ptiblico, que serdo pagas com dinheiro
publico, ndo é uma delas.

Nao percebe o autor que o segredo favorece a negociata, a ilicitude, a corrup¢ao?
Nao sabe que quem gosta do escuro é o bandido? N3o se trata aqui, evidentemente,
de segredos de estado nem de estratégias de guerra, mas de lances em uma lici-
tacdo para comprar, por exemplo, milho de pipoca, feijao fradinho ou maracuja
francés... e temos lance secreto para isso?

Precisaria o decreto expungir de seu texto o modo fechado, mas enquanto tal ndo
ocorre — Sse com sorte vier a ocorrer — o que se recomenda aos editais de pregao eletro-
nico e aos seus autores € que, por sua conta, passem ao largo dessa nefasta novidade,
tdo benvinda quanto uma broncopneumonia dupla ou um desastre de trens. O legis-
lador, e o decretador, perdem amitide as mais excelentes oportunidades de se omitir.

Mas nem tudo € infadmia, eis que o paragrafo tinico do artigo fixa que no modo
aberto o edital preverd — ndo apenas poderd prever, mas preverd, no imperativo —
diferenca minima entre os lances, seja em valor, seja em percentual, o que parece
boa idéia na medida em que de outro modo algum licitante pode oferecer lances
sempre um centavo abaixo dos menores registrados, batendo no peito e bradando
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—Dieu et mon droit! E 0 nada recomenddvel remédio contra tais licitantes € inse-
ticida, que nem sempre estd a mao.

Esta previsdo do pardgrafo, eminentemente organizativa e a evidenciar que
pregdo ndo é a festa do caqui, faz falta ao pregdo presencial. Pode inequivoca-
mente, entretanto, ser adotada a regra das diferencas minimas no pregao presencial,
porque a mera omissao dessa previsdo na lei do pregao nao significa a proibicdo
de que o edital a consigne, ja que nenhum direito de ninguém serd prejudicado
com a adocao dessa medida eminentemente organizativa e de interesse geral'.

O art. 32 cuida do modo aberto de disputa, e o art. 33 do modo aberto e fechado.
Sdo muitas e especiosas as regras de tempo para os lances no modo aberto. O envio
delances dura dez minutos, e ap6s isso a sessao serd automaticamente prorrogada
quando houver lance oferecido nos dois tltimos minutos daqueles dez.

A prorrogacao serd de dois minutos (§ 1°), renovando-se a cada novo lance
dentro desse periodo. Em ndo os havendo, encerra-se a sessao automaticamente
(§ 29). Pelo § 3¢, por fim, encerrada a sessdo sem prorrogacao, o pregoeiro poderd
reabrir a sessdo de lances visando obter menor preco com relacdo ao até entdao mais
baixo — e, diz o texto, justificadamente. Ora, que rematada redundancia, quando é
o préprio decreto que justifica a reabertura: tentar obter menor preco.

O ambiente que o decreto cria para o pregao eletronico é de um mercado de
peixe, propicio a quem mais grita, com o pregoeiro com sua equipe funcionando
como um despertador coletivo, todos perseguindo precos menores a todo custo,
e torcendo a corda dos proponentes até onde conseguem...

O cendrio € absolutamente indigno da Administracao publica, e francamente
desprezivel, que ndo raro obtém precos sabidamente inexequiveis os quais mui-
tissimas vezes ndo sdao honrados pelos aventurescos proponentes.

Antes de embarcar numa semelhante rinha de galo pensamos que deve preva-
lecer o bom-senso e a razoabilidade na conducao do procedimento pelo pregoeiro,
e nao, como talvez a chefia lhe tente determinar, a obsessao insana por precos irri-
sérios nos quais muita vez nem o pregoeiro intimamente acredita — mas aceita.
Como se afirma, isso é pedir para acontecer.

Imagine-se, entdo que aquele pregdo obtém um vencedor que simplesmente
ndo vem contratar, ou entdo que contrata mas ndo entrega o objeto, ou entdo que
entrega uma mercadoria tosca e inaceitavel... que prejuizo, de toda ordem, se
enseja ao ente apregoador.!..

Resulta entdo sempre mais econoémico e produtivo lidar com precos reais e
correntes de mercado, com entrega assegurada porque o negdcio foi bom para
ambas as partes, que com aqueles forcejamentos — e ainda que se esteja diante
de interesse ptiblico, porque todos sabem que o barato sai caro e também para a
Administrac¢do, e que ninguém faz milagre, e que saco vazio ndo para em pé. Ane-
xins populares nao faltam para a hipétese.

Verifica-se, a esta altura, a importancia de uma prévia e confidvel pesquisa de
precos, que indique as realidades do mercado, e ndo uma desavisada esperanca
da Administracdo. E que a pesquisa oriente solidamente o pregoeiro, e ndo sirva
de mero adereco ornamental ao processo.

O art. 33, com seus seis pardgrafos, verifica o modo aberto e fechado de disputa.
Trata-se de uma completa e insalvével frivolidade, absolutamente imprestavel
para o que quer que seja. O autor melhor faria se utilizasse seu tempo para fazer
gindstica ou para escrever horéscopos de almanaque de farmécia.
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Resumamos ao méximo e saiamos rapidamente deste atraso de vida: o prazo
para envio de lances € de quinze minutos, encerrado o qual o sistema ativa o aviso
de encerramento dessa etapa em até dez minutos, aleatoriamente, e esse pode ser
o tempo a decorrer, se o sistema nao encerrar antes.

Encerrada a etapa, o sistema abre oportunidade ao autor da proposta mais
baixa e aos das propostas de valor até dez por cento superior aquela, querendo,
facam novas ofertas, uma cada proponente em até cinco minutos, fechada. Apés
decorridos esses minutos passam a ser abertos os valores, se houver.

Em inexistindo ao menos trés ofertantes que tenham tempo a jogar fora com
esta brincadeira de péssima inspiracado e que parte do pressuposto de que o pro-
ponente nao sabe o que quer nem tem a minima nocao do preco que deve pedir,
entdo os trés mais bem classificados podem oferecer lance final e fechado em
outros cinco minutos.

Encerrado tudo isso o sistema classificard as propostas em ordem crescente
de valores, mas, acredite-se, se ndao houver o ultimo lance final referido o sis-
tema — ou o pregoeiro, porque o autor do decreto deve haver se perdido e o texto
ndo informa se € o sistema ou o pregoeiro que reinicia a tragédia — reinicia a fase
fechada de lances.

Mas nao acabou! Se ndo houver classificado no lance fechado, entéo o prego-
eiro poderd - justificadamente, diz o decreto, como se tudo isso tivesse alguma
justificativa ou alguma explicacdo racional — admitir o reinicio da etapa fechada.

Até este ponto contamos quatro ou cinco reinicios de etapa de lances, mas
podemos ter saltado algum. Duvida-se um pouco da higidez mental do autor
deste artigo, possivelmente um grande gozador, como desta inteira idéia de lance
fechado para comprar feijao. Merece uma bolsa de estudos na Venezuela, ou o
prémio framboesa juridica em grau supremo.

Pregoeiros e autoridades: ndo se submetam e a este ridiculo intermindvel!

Finjam que o modo fechado n3o existe, e adotem apenas o modo aberto, que
é 0 Unico sério, idoneo, consentaneo com as regras e as tendéncias mundiais de
transparéncia e de publicidade, e que respeita a sua inteligéncia. Este art. 33 pre-
cisaria ser desinfetado do decreto com creolina, ou de vez exorcizado.

Os arts. 34 e 35 praticamente repetem os §§ 10 e 11 do art. 24 do decreto ante-
rior sobre o pregdo eletronico.

De alteracio existe apenas, no art. 35, aregra de que se a desconexao do prego-
eiro persistir por mais de dez minutos o fato serd comunicado aos participantes e
a sessdo somente poderd apds decorridas vinte e quatro horas daquela comuni-
cacdo. No existia esse prazo na regra anterior.

Bom que assim seja, para que os licitantes ndo fiquem a mercé dos fatos e da
vontade do pregoeiro quanto a reabertura.

Os arts. 36 e 37, que devem ser de mesma procedéncia do autor do modo fechado
de disputa, sdo, como aquele modo todo, a quintesséncia da bisonhice demago-
gica num texto regulamentar. Resulta o fino do grosso.

Ao invés de determinar que qualquer empate serd decidido por sorteio — e o autor
antes deve ter cogitado de prorrogacdo e pénaltis, porém refletindo sobre o tema
ter-se-a dado conta da pouca adequacgdo dessa metodologia ao caso —, ndo o faz.

O decreto dd mil voltas e remete, antes ao critério de desempate da lei das micro
e das pequenas empresas (LC 123/06, arts. 44/5) porém isso s6 valerd no pregdo
eletronico se houver MPEs entre os finalistas, ou de outro modo néo terd aplicacgao.
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Em seguida, fracassando aquilo, parte para o quixotesco e absolutamente
inatil § 20 do art. 3° da lei de licitaces, com seus romanticos critérios de desem-
pate — introduzidos naquela lei em péssima hora e possivelmente ainda virgens
no direito brasileiro.

Apenas entdo, se ndo se aplicar ou se fracassar tudo aquilo, o sistema sorteard o ven-
cedor — que € o que toda pessoa honesta de propdsito quer ver ocorrer desde o inicio!

Apenas uma observacdo: considerando a técnica deste pregdo eletronico, em
que é proibido oferecer lance igual a algum outro registrado, empate somente ocor-
rerd se dentro da definicdo de empate dada pela lei das MPEs — o que s6 si em €
outro embuste, que redefiniu a palavra empate para uma situacdo que iguala dez
com nove. Para a LC 123/06, dez empatam com nove, se o autor da oferta de dez
for MPE e o da de nove nao.

Esse é o nivel moral e técnico da legislacao brasileira, uma das explicacoes de
nossa humilhacao internacional permanente.

O art. 38 abre o Capitulo IX - Do julgamento. E, um pouco reformulado, o con-
junto dos §§ 8° e 9° do art. 24 no decreto anterior.

Quem imagina que a negociagdo entre o pregoeiro e o vencedor da maratona-o-
disséia anterior terminou infelizmente enganou-se: ainda vird negociagdo. O pregdo
eletronico deve pretender vencer os licitantes pelo cansaco, e que pecam o preco
que a Administracdo quiser que pecam. S6 lhe falta dizer que o preco a pedir € x°.

Por este decreto a autoridade parece negar que o licitante tenha vontade prépria,
ou que tenha consciéncia dos precos que pede. E indignamente tratado, mais ou
menos como uma crianca brincando de licitar, um incapaz ou um autémato que
o sistema precisa manipular do comeco ao fim do procedimento.

E ndo se trata aqui de combate a fraudes e velhacarias, o que é sempre salutar e
necessario; ndo, a questao passa a ser de menosprezo absoluto a inteligéncia e ao
discernimento do licitante — e, convenhamos, também a do pregoeiro e a da sua
equipe, igualmente maltratados por este decreto. O decreto claramente desconfia
tanto de licitantes quanto da equipe condutora do pregdo, e os trata a todos com
rédea muito curta...

No art. 38, como se disse, o tormento prossegue. Como se jd ndo fora bastante
o conjunto das negociacdes até este ponto, o pregoeiro deve ainda abrir a possibi-
lidade de o vencedor até este momento melhorar ainda mais sua oferta.

O texto do caput dd idéia de que o licitante precisard reformuld-la, o que € abso-
lutamente falso. Ele melhora a oferta se quiser, jamais podendo ser prejudicado
se ndo o fizer porque j4 se submeteu a toda e dura maratona anterior e a venceu,
qualificando-se portanto a ser o adjudicatdrio e a contratar, sem ter de melhorar
patavina.

Trata-se de uma gentil intimidacdo que o decreto sugere, mas que nao pode
ser tida como ordem ao pregoeiro ou ao vencedor. O pregoeiro apenas pergunta e
ou propde, mas ndo determina nada, e o licitante aceita ou ndo, ndo podendo ser
prejudicado pela recusa.

O § 2° manda que o edital fixe prazo nao inferior a duas horas, podendo por-
tanto ser maior que isso, para que seja remetida aquela nova proposta pelo ven-
cedor - se ele o fizer —, com documentos se for o caso, e isso constitui novidade
com relacdo ao decreto anterior.

O art. 39, como se anunciara antes, € mais um atestado de que a fera do apo-
calipse jd desembarcou na terra, e aqui se entronizou.
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Importante que se diga: ndo é invencdo deste decreto, mas reproducao da insen-
satez contida jd na prépria lei do pregao presencial, de 2.002, depois repetida nos
dois decretos anteriores do pregao eletronico e, agora, por terceira vez, neste decreto.

Disséramos em passado remoto que se cuidadas do inicio as enfermidades
mentais podem ter cura ou ao menos controle, porém hoje, dezessete anos pas-
sados da lei do pregao, jd ndo mais cremos na cura do autor desta aleivosia, se
acaso estd vivo.

Tanto na lei do pregdo presencial quanto neste terceiro decreto do eletronico
existem dispositivos que simplesmente ndo fazem nenhum sentido. Referem-se
a) os incisos XI e XVI do art. 4° da lei do pregdo, que brigam entre si, e b) o art.
39 deste decreto com relacdo a alguns anteriores, como os arts. 28 e 38, e com 0s
quais também conflita.

Na lei do pregao, se jd temos propostas definitivamente classificadas no inciso
XI do art. 4°, entdo como imaginar que venham, no inciso XVI, a ser novamente
classificadas ou desclassificadas? Seria algo como aplicar terapia de choque a um
caddver.

E o pregdo presencial repete esse contrassenso no art. 39 — que ignora que as
propostas ja estao classificadas e que o pregao eletronico ja tem um vencedor —,
ao prever que o pregoeiro examinard a proposta vencedora quanto a compatibi-
lidade da oferta com o objeto, quanto ao preco etc, etcl..

Como, se o licitante ja venceu o certame?

Se o preco era inaceitdvel, entdo a proposta nao teria sido classificada!

Se a oferta era incompativel com o objeto do pregéo, idem, seria desde logo
desclassificada, e sem remédio !

Entdo, pelas barbas da baleia branca, como reventilar a esta altura um assunto
que jd estd e ja foi resolvido por inteiro no passado, e o qual de tao relevante deter-
minou o préprio rumo do pregao?

O art. 39 deve ser pulado, ignorado e desconsiderado pela Administracdo publica
brasileira, como se nunca fora escrito, porque ad impossibilia nemo tenetur, ou
seja, ninguém é obrigado ao impossivel.

Se aregra ndo faz sentido, se a sua aplicacdo destréi todo o sistema arduamente
construido pelas outras regras, entdo por tudo quanto é sagrado ndo pode ser con-
siderada — ou de outro modo nao existe regime juridico que pare em pé.

O ordenamento juridico de um pais ndao pode admitir dar-se tiros no pé a todo
tempo! A norma precisa ter coeréncia interna, e higidez légica, e racionalidade
operacional, ou ndo tem como até mesmo existir!

A quem esteja considerando subversivas estas palavras, ou as considerando um
convite a desobediéncia civil, formulam-se algumas perguntas:

—alguém no pais ja tentou sequer entender o que significa o § 3°, do art. 55, da
lei de licitacdes, em vigor ?;

—alguém ainda pede CGC como documento de habilitacdo em licitacées, como
autoriza o art. 29, inciso I, da lei de licitacdes, em pleno vigor?;

—alguém ainda pede certiddo negativa de concordata nas habilita¢Ges, como
autoriza o art. 31, inciso II, da lei de licitacdes, em pleno vigor?;

—alguém consegue delimitar o sentido exato da regra do § 6°, do art. 22, da lei
de licitacdes, em pleno vigor?;

—alguém consegue formular alguma justificativa para a existéncia legal do pré-
prio pregdo, quando a lei de licitacdes — que retine as normas gerais de licitacao e

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 77




CIENCIA JURIDICA EM FOCO

de contratos administrativos no Brasil, as quais se impdem as normas locais —, no
art. 22, § 80, determina que:

E vedada a criacio de outras modalidades de licitacdo ou a combinacéo das referidas
neste artigo.

Diante disso, alguém consegue justificar a legalidade do pregao?

Se alguém responder satisfatoriamente a qualquer destas perguntas — e se
poderiam formular milhares de outras com base nas insdnias de morder a nuca
que pululam na legislacao brasileira em vigor —, entdo a recomendacao de descon-
siderar o art. 39 do decreto do pregao eletrénico constitui subversao.

O art. 40 adentra outro terreno pantanoso, uma charneca juridica da pior
qualidade, que é o assunto inteiro da habilitagdo. O legislador brasileiro — ou
como neste caso o decreteiro — € aquele que gosta de ser iludido, e de viver num
permanente conto de fadas. Continua a imaginar que a habilitacdo serve para
alguma coisa, e com isso repte os incisos do art. 27 da lei de licitacdes — a acres-
centa outro ainda!

Consta da lista, além de habilitacao juridica, qualificagdo técnica, qualificacdo
econdmico-financeira, regularidade fiscal e trabalhista, e cumprimento das normas
de protecdo ao trabalho do menor, também a regularidade com as fazendas — como
se a regularidade fiscal ja ndo fosse isso mesmo!... — tudo isso para se comprar
batata doce ou fécula de milho!

E o que é pior: pela redacdo do caput parece ser uma ordem a de exigir essa
documentacao, pois estd escrito:

Art. 40. Para a habilitacdo dos licitantes sera exigida, exclusivamente, a documentacao
relativa, e ndo, como na lei de licitagdes, o facultativo “limitar-se-a a", ou” conforme o caso”..

Ent3o, para construir Itaipu pela lei de licitages pode ser exigido isto e aquilo,
mas para comprar chuchu precisa ser exigido tudo que existe de documentacéo
habilitatéria na legislacéo brasileira!! E o absurdo dos absurdos!

N3ao pode ser pior! O Brasil galopa para tras! O direito brasileiro parece o exter-
minador do futuro...

Praticamente se repete o art. 14 do decreto anterior, inclusive o pardgrafo tinico,
com apenas uma modificacdo de nenhuma relevancia no inciso V. O anterior dizia
“quando for o caso”, e este reza “quando necessdrio”, ambos se referindo a regu-
laridade fiscal.

Bastante preferivel é a férmula bem mais resumida e sintética constante da lei
do pregdo, art. 4°, inciso XIII, que como habilitacdo exige prova de regularidade
junto as fazendas respectivas dos licitantes, ao FGTS e a seguridade social, e que
deixa livre ao edital formular exigéncias quanto a qualificacdo técnica e econod-
mico-financeira, sem muita énfase ou taxatividade. Sim, porque... exigir qualifi-
cacdo técnica para vender mandioquinha?...

A Lein® 10.520/02 com efeito e quanto a este ponto deixa a Administracao e o
licitante respirarem, enquanto que este decreto, repetindo a ladainha medieval do
decreto anterior, mantém o atraso de vida e a mentalidade burocratica, improdu-
tiva, anacronica e ineficiente da prépria lei de licitacdes — devendo o autor ima-
ginar que estd servindo grandemente a sua pdtria.

78 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 39 - MARCO/2020



ARQUIVO PESSOAL

Poucas vezes devem ter existido legisladores tdo indbeis a cuidar de habilitagdao
dos outros...

O art. 41 é a nova versao, melhorada, do art. 15 do decreto anterior. O caput
reduz a anterior exigéncia de traducdo juramentada para traducdo livre, o que é
sempre bom por arejar a nauseabunda forma origindria.

Acrescenta-se um pardgrafo tinico, que mais ou menos desdiz o acima afirmado.
Burocratiza por demais a situac¢ao, informando que quando um estrangeiro vencer
pregdo de registro de precos — o que ja parece estranho, salvo se mantiver empresa
no pais — os documentos necessdrios a assinatura do contrato devem ser tradu-
zidos por tradutor juramentado, ou consularizados. Viva a criatividade vernacular!

O autor do decreto — e nés sempre assim nos referimos ao autor, que eviden-
temente nao € o sr. presidente da republica — ndo se conformou com a simplifi-
cacdo do caput, a deu um jeito de burocratizar... neste assunto que todo em si tem
importancia operacional e substantiva minima.

O art. 42 simplesmente reproduz o art. 16 do decreto anterior, nesta matéria
consideravelmente embaracosa: consércio de empresas para vender bens comuns
ou prestar servicos comuns? Isso seria mesmo necessario, sobretudo em pregoes
eletrénicos nos quais todos se escondem atras de telas e de virtualismo de todo
matiz? Algo como um consdrcio oculto?..

Poder4, entretanto e com efeito, ser recomendéavel o consorcio, por exemplo
sempre que o volume dos bens ou dos servicos a entregar seja gigantesco, tal que
exija ou que recomende unido de esfor¢os entre empresas, na tese de que a unidao
faz a forca. Mesmo assim, sempre muito mais compreensivel é o consércio para
grandes obras ou para grandes contratos de servico, fora da simplicidade funda-
mental dos objetos do pregao.

Fica desse modo a cargo de cada ente apregoador abrir ou nao para consércios
o0s seus pregoes eletronicos, essa abertura se afigurando francamente excepcional
aregra, que evoca a ideia de matar tico-tico com canhdo. E, nessa conformidade
do excepcional, qualquer abertura para consorcios precisard estar expressamente
anunciada no edital, porque o siléncio do edital quanto a isso simplesmente exclui
aquela possibilidade.

Os incisos e o pardgrafo tinico que seguem praticamente reproduzem os incisos
e o pardgrafo tnico do art. 16 do decreto anterior, e a alteracdo, puramente de
estilo, precisa ser procurada com microscépio para ser detectada. Nao se tratando
de novidade portanto, a matéria ndo serd aqui comentada, seguindo-se o escopo
deste artigo. @

NOTAS

1 Sem dizer de potencial grande economia de tempo. E contrapor a idéia de que fixar diferencas
minimas pode ser discriminatério a licitantes com menos balas na agulha, respeitosamente,
parece ser excesso de moralismo, algo como demagogia. Convence tanto quanto a judiciosa
tese da Terra plana.

2 Porém se disser e o licitante concordar, provavelmente o sistema se Ihe reabrira para que me-
Ihore a oferta.

7

7
/! IVAN BARBOSA RIGOLIN é Advogado em S3o Paulo.
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Emocoes a flor da pele

®m POR MARCIA DESSEN

€6 Certamente um aprendizado para todos, pensar no indivi-
dual e no coletivo com responsabilidade, controlar a ansie-
dade e o estresse, manter a calma, fazer o melhor que for
possivel dadas as circunstancias de cada um.??

stamos vivendo um turbilhdo de acontecimentos ruins, com enorme
impacto em nossas vidas. Governos, empresas e pessoas estao reven-
do suas politicas e hdbitos para tentar preservar vidas e evitar o caos.
A saide, de cada um de nés e das pessoas com as quais nos relacionamos,
é a primeira coisa a ser preservada. O isolamento que nos protege fisicamente
requer atencao e cuidado com nossa satide mental e emocional.
As emocdes estdo a flor da pele. O momento € tenso, precisamos de equili-
brio, bom senso e espirito de solidariedade.
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A Covid-19 acertou em cheio ndo apenas a satide de todos mas a economia
dos paises. O “mercado” tem demonstrado, de forma contundente, o impacto
negativo na economia como um todo.

Mas, afinal, quem é o senhor mercado? Um grupo de pessoas que agem e
reagem, movidos por fatos, expectativas e emoc¢des, nem sempre bem-suce-
didos em manter a calma e a razdo, quando sdo dominados por sentimentos
incontroldveis de preservacao.

Investidores vivenciaram a experiéncia dolorosa de forte desvalorizagdao dos
recursos investidos em ativos de renda variavel. Os ativos de renda fixa, de longo
prazo e taxa prefixada, também foram impactados negativamente.

Areacdo em manada complica ainda mais as coisas. Todos querendo vender,
sair ou reduzir o risco, e pouquissimos compradores, dispostos a entrar em um
mercado no qual todos buscam a porta de saida.

A interrupcao das negociacdes em Bolsa, mecanismo denominado circuit
breaker, imp6e uma paralisacdo forcada, dando as pessoas a chance de parar,
pensar, entender o que estd acontecendo, avaliar o impacto e tomar decisdes
nao impulsivas.

O mecanismo de stop loss, limite de perda definido por investidores e ges-
tores de carteiras, obriga-os a vender ativos, mesmo que essa atitude contrarie
sua percep¢ao pessoal, mesmo que o prec¢o esteja muito abaixo do que o tec-
nicamente estimado.

O mecanismo foi criado exatamente para afastar as emocdes das decisoes
racionais que precisam ser tomadas. Entretanto, como aumenta a pressdo de
venda, contribui ainda mais para a queda dos precos e a ampliacado das perdas.

Alguns investidores em fundos de investimento cogitaram resgatar suas cotas
tentando preservar parte do capital investido, mas descobriram que o dinheiro
permanece em risco por mais 30 ou 60 dias, conforme a regra de conversao das
cotas no momento do resgate.

O administrador do fundo acata o pedido de resgate em D-zero, dia do pedido,
entretanto, o cotista nao sabe o valor pelo qual suas cotas serdo convertidas em
dinheiro.

O gestor tem 30 dias (ou mais) para decidir que ativos ird vender e quando
fard a venda, gerando caixa para pagar os resgates solicitados.

Esse é outro mecanismo que tenta afastar as pessoas, investidores e gestores
profissionais, de emocdes que comprometam a tomada de decisdo. Pressdo e
estresse nao sdo bons companheiros na hora de decidir.

Pausa também para pensar se houve planejamento antes de investir, se a
quantia de recursos alocada em risco foi adequada, refletir se a hip6tese de perdas
foi considerada, se o risco foi devidamente avaliado e como reagiriamos a ele.

Certamente um aprendizado para todos, pensar no individual e no coletivo
com responsabilidade, controlar a ansiedade e o estresse, manter a calma, fazer
o melhor que for possivel dadas as circunstancias de cada um. =

MARCIA DESSEN é Planejadora financeira CFP (“Certified Financial Planner”), autora de “Financgas Pessoais: O Que
Fazer com Meu Dinheiro”.
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Leil antlcrlm? e Pt
crimes hediondos

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE E GIANFRANCO SILVA CARUSO

“Respostas legislativas rapidas e atrapalhadas, como em
parte se vé no “pacote anticrime” (embora ele tenha méritos
na maioria de suas proposicoes), s6 podem ser menos seve-
ramente julgadas pela Histdria, caso tenham sido motivadas
pelo reconhecimento parlamentar de que ha um déficit de
protecao estatal para com a vida e a seguranca do cidadao
e uma urgente necessidade de garantir representatividade,
legitimidade e eficiéncia a prépria autoridade estatal.??
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Lei n° 13.964/19, conhecida midiaticamente como “Lei Anticrime”,

promoveu uma série de alteracdes na legislacao criminal brasileira.

Como o chamado “pacote” trouxe modifica¢des no Cédigo Penal, no

Cddigo de Processo Penal e em leis especiais, mister um cuidado espe-
cial do intérprete, entre outras questdes, com a natureza da norma modificada (se
penal, processual penal ou mista), eis que disso decorre, por exemplo, o critério
que deva ser adotado para dirimir eventuais conflitos entre as leis no tempo.

Dentre essas alteracoes estao varias modificacdes na Lei dos Crimes Hediondos
(Lein° 8.072/90).

Neste breve trabalho o intento € o de analisar essas alteracoes e suas conse-
quéncias préticas e tedricas.

Como se verd, conquanto o legislador tenha “ementado” a lei com a rubrica
de aperfeicoar a legislacao penal e processual penal e a mens legis fosse de recru-
descer o tratamento penal visando combater a notéria sensagdo de inseguranca
na sociedade e a crescente crenca na impunidade — ou ao menos na existéncia de
uma justica tardia (que Rui Barbosa ja falava ndo se tratar nada além de injustica)’
- é certo que, em alguns aspectos, a lei foi claramente mais benéfica ao agente, nao
somente esmorecendo no trato com o crime como retrocedendo no propésito de
ser mais rigorosa com esse flagelo (eis que deve retroagir para beneficiar agentes
que praticaram a infracdo sob a vigéncia de norma penal mais grave).

0 HOMICIDIO COMO CRIME HEDIONDO

A redacao do art. 1°, inciso I da Lei n° 8.072/90 restou praticamente intacta,
mantendo os mesmos equivocos e apenas acrescentando uma nova impropriedade.

A impropriedade acrescida € muito simples. A Lei n° 13.964/19, em seu art. 2°,
criava um inciso VIII nas qualificadoras do crime de homicidio. Porém, tal acrés-
cimo foi objeto de veto e, portanto, neste ponto, ndo houve alteracdo do texto do
Cédigo Penal. A qualificadora seria, se houvesse sido aprovada, a de cometer o
homicidio com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido.

Acontece que no art. 5° da Lein°® 13.964/19, que tratou de tecer as modificagdes
na Lei dos Crimes Hediondos, acabou sendo mantida, entre paréntesis, a mencao
de um suposto art. 121, § 2°, VIII, CP, como crime hediondo, o que constitui uma
espécie de fantasma juridico, j4 que nao encontra correspondéncia no Cédigo Penal.

Em outras palavras, o presidente vetou a criagdo de uma nova forma qualifi-
cada de homicidio e, como o legislador — na Lei dos Crimes Hediondos — enumera
os crimes que ele define como tal e tenta esclarecer a que crime se refere, fazendo
expressa referéncia ao artigo no qual ele estd definido; com o veto presidencial
apenas a criacdo da qualificadora e ndo ao inciso que pronuncia os homicidios
hediondos, houve a referéncia a uma figura de homicidio que sequer nasceu no
mundo juridico.

De resto, perdeu o legislador a oportunidade de erigir em crime hediondo todo
e qualquer homicidio e ndo somente aquele cometido em atividade tipica de grupo
de exterminio e os qualificados. Afinal, atentando contra o mais relevante bem
juridico (a vida humana), ndo hé cabimento que néo seja hediondo o homicidio
doloso apenas porque simples ou ndo cometido em atividade tipica de grupo de
exterminio, enquanto crimes que ndo afetam a vida diretamente e alguns sequer
violentos, sdo catalogados como hediondos.
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Outra perda de oportunidade foi a de corrigir a mencdo que se faz ao homicidio
praticado em atividade tipica de grupo de exterminio. Ali consta entre paréntesis
referéncia ao art. 121, CP. Ora, na verdade, ap6s o advento da Lei n° 12.720/12, todo
homicidio praticado em atividade de grupo de exterminio ndo é tipificado no art.
121, “caput”, CP, como dé a entender a redacdo legal, mas sim na figura majorada
do art. 121, § 6°, parte final, CP. Portanto, a mencao entre paréntesis deveria ser ao
art. 121, § 6°, CP e nao ao art. 121, CP, conforme acabou mantido. Isso ndo é um
detalhe ou filigrana, pois faz com que, equivocadamente, muitos ainda insistam
na possibilidade tedrica da existéncia de casos de homicidios hediondos simples,
desde que perpetrados em atividade tipica de grupo de exterminio. Ora, isso, na
realidade, é hoje invidvel, pois que todo homicidio nessas circunstancias € majo-
rado, nos termos do art. 121, § 6°, CP e ndo simples, conforme art. 121, “caput”, CP?

O ROUBO COMO CRIME HEDIONDO

Na redacdo original da Lei n° 8.072/90, o roubo somente tinha uma figura
considerada como crime hediondo, qual seja, a do “latrocinio”, ou, mais tecnica-
mente, roubo qualificado pela morte (art. 157, § 3°, II, CP). Alids, frise-se que a Lei
dos Crimes Hediondos foi a primeira legislacao brasileira a fazer uso da palavra
“latrocinio”, a qual até entao era apenas uma espécie de jargao criminal.

AlLein° 13.964/19 altera e amplia aredagao do art. 1°, inciso II, da Lei n° 8.072/90.
N3ao se vé mais a utilizacdo do jargao “latrocinio” na letra da lei. E ndo é mais
somente o roubo qualificado pela morte que é considerado como crime hediondo.

Agora integram esse rol as seguintes figuras:

a) o roubo circunstanciado pela restricao de liberdade da vitima (art. 157, §
20, inciso V, CP), conhecido como uma das modalidades do chamado “sequestro
—relampago”. Hip6tese, portanto, de novatio legis in pejus, sem forca retroativa.

b) o roubo circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°-A, inciso
I, CP) ou pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ourestrito (art. 157, § 2°-B,
CP). Esta ultima figura foi acrescida ao C6digo Penal também pela prépria Lei n°
13.964/19. Igual hip6tese de novatio legis in pejus, sem forca retroativa.

¢) o roubo qualificado pelo resultado lesdo corporal grave ou morte (art. 157, §
30,1 eI, CP). Mantida a qualificacao como hediondo do chamado “latrocinio”, ora
designado tecnicamente como roubo qualificado pelo resultado morte, acrescenta-
se também o roubo qualificado pelo resultado lesdo grave, sendo, neste ponto,
novatio legis in pejus, sem retroacao. E de se observar que quando a lei se refere
a “lesodes graves”, alude “as lesdes graves em sentido amplo (art. 129, §§ 1° e 2°),
abrangendo as lesdes graves em sentido estrito e também as doutrinariamente
denominadas “lesdes gravissimas”.?

Assim, pode-se concluir que para os casos ocorridos antes do inicio de vigéncia
da chamada “Lei Anticrime”, somente sera considerado hediondo o “latrocinio” ou
roubo qualificado pela morte. Todas as inclusdes procedidas, configuram novatio
legis in pejus, sem forca retroativa.

A EXTORSAO COMO CRIME HEDIONDO
Também o crime de extorsao, na redacao original da Lei n° 8.072/90, somente

era considerado como hediondo no caso de qualificacdo pelo resultado morte
(art. 158, § 20, CP).
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Acesa polémica surgiu com uma alteracio procedida pela Lei 11.923/09.

Na ocasiao, o legislador se esqueceu de ajustar a Lei dos Crimes Hediondos e
permaneceu l4 consignado que a extorsao qualificada pela morte, prevista no art.
158, § 20, CP era hedionda, sem a menor mencao ao entdo novo § 3° do mesmo
artigo. Na ocasido tivemos a oportunidade de nos posicionar contrariamente a
hediondez, ja que o novo § 3°, do art. 158, CP ndo estava, de forma alguma, previsto
expressamente no rol de crimes hediondos da Lei n° 8.072/90, o qual, como todos
sabem, é taxativo e ndo admite ampliacdo por analogia.’ Nao obstante, a tese da
irrazoabilidade de que o legislador previsse como hedionda a extorsao com morte
sem sequestro e ndo assim a catalogasse quando com morte e sequestro, superou
a enorme falha legislativa, que tendeu a ser consertada por via doutrindrio —juris-
prudencial. Neste sentido, se manifestaram pela hediondez do art. 158, § 3°, parte
final, CP, independente da falta de mencdo na Lei n° 8.072/90, Rogério Sanches
Cunha e Luiz Flavio Gomes.® E mais, o Informativo ST] 590 apresenta o sequestro
com restri¢do da liberdade como um mero desdobramento, de modo a tender a
acatar esse entendimento a época.

Contudo, com o advento da chamada “Lei Anticrime”, passou a ser previsto como
hediondo somente o crime de extorsao qualificada pela restricao da liberdade da
vitima, bem como esta em ocorrendo lesdo grave ou morte, com expressa e indu-
vidosa indica¢do somente do art. 158, § 3°, CP, sem nenhuma referéncia ao art. 158,
§ 20, CP que anteriormente constava do inciso III do art. 1°, da Lei n° 8.072/90.

Dessa maneira, a inica infeliz conclusao a que se pode chegar € que a extorsao
em geral ndo é considerada como crime hediondo, mesmo aquela qualificada pela
morte ou lesdo grave, ndo sendo acompanhada de sequestro.

Trata-se de aplicacao inequivoca do Principio da Legalidade. E desta feita, ndo hd
falar em alguma desproporcao, ao menos interna a extorsao, pois aquela considerada
como hedionda serd a mais gravosa, ou seja, a em que ocorre também o sequestro.

A situacdo é bem diferente daquela outrora ocasionada pela Lei n° 11.923/09,
pois ali a extorsdo qualificada pela morte sem sequestro era hedionda e a também
qualificada pela morte com o acréscimo do sequestro néo o seria, autorizando o
ajuste da situacdo pela doutrina e jurisprudéncia por via da aplicacdo do Principio
da Razoabilidade e da Proporcionalidade.

Entretanto, atualmente, a situacdo se inverte, a figura mais gravosa é mantida
como hedionda e a menos gravosa é afastada do quadro da hediondez, ndo havendo
meios para recorrer a razoabilidade ou proporcionalidade.

Nesse quadro, a legalidade € a tinica que se impde, embora se lamente a omissdo
legislativa e o tratamento totalmente destoado com relacdo ao crime de roubo.
Nesse passo, talvez o tiinico argumento plausivel para uma revisao da situacdo
seja mesmo a desproporcao entre o tratamento dado ao roubo e a extorsdo como
crimes hediondos, mas ndo se acredita que isso possa ter forca para superar a letra
da lei. Eventualmente, pode ser titil para uma futura alteracao e ajuste legislativo,
servindo apenas como proposta de “lege ferenda”.

Observe-se ainda que também a extorsdo com sequestro prevista na parte inicial
do art. 158, § 3¢, CP é hedionda, mesmo havendo apenas lesdes leves ou auséncia
de lesdes, uma vez que a redagdo separa com virgulas as situacdes do sequestro,
das lesdes e da morte.

Ademais cabe observar que, de forma erronea, a lei menciona “ocorréncia de
lesdes corporais”, quando, na verdade, as leses previstas no § 3° do art. 158, CP
sdo apenas as graves ou gravissimas.
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No caso da extorsao com sequestro, pode haver lesdes leves ou mesmo auséncia
de lesdes e o crime continuard a ser hediondo por previsdo expressa e autbnoma
na primeira parte do inciso III do art. 1°, da Lei n° 8.072/90 com nova redacdo dada
pela Lei n° 13.964/19.

E de anotar que essa alteragdo promovida pela Lei n° 13.964/19 constitui, em
parte, novatio legis in mellius. A suposta “Lei Anticrime” retira expressamente a
qualificacdo hedionda que existia induvidosamente com rela¢do a extorsdao qua-
lificada pela morte, prevista no art. 158, § 2°, CP, de modo que deve retroagir para
beneficiar réus e condenados extorsiondrios que levaram suas vitimas a morte.

Por outro lado, no que se refere aos casos de extorsdo com sequestro e desta
com resultado lesdes graves ou gravissimas, trata-se de novatio legis in pejus, ndo
podendo retroagir.

E que, conforme acabou se considerando, a hediondez atingia a extorsao com
morte e sequestro, inobstante a redacdo omissa da Lei dos Crimes Hediondos
diante da alteracdo da Lei n° 11.923/09, mas nao chegava a alcangar a extorsdo
com sequestro apenas e nem mesmo a extorsao com sequestro e lesdes graves ou
gravissimas, o que agora é expressamente determinado.

Didaticamente, pode-se resumir, que: a extorsao simples (art. 158, caput, CP)
ndo era e continua ndo sendo crime hediondo; a extorsdo circunstanciada pelo
concurso de agentes ou emprego de arma (art. 158, § 1°, CP) nao era e continua ndo
sendo crime hediondo; a extorsdo qualificada pela lesdo grave (art. 158, § 2°, CP)
ndo era e continua nao sendo crime hediondo; a extorsdo qualificada pela morte
(art. 158, § 20, CP) era crime hediondo e deixou de ser; e extorsdo com sequestro
(art. 158, § 30, CP), seja com mera restricdo a liberdade da vitima, com lesdo cor-
poral ou morte, ressalvando o dissenso doutrindrio acima mencionado, nédo era
crime hediondo e passou a ser.

O FURTO COMO CRIME HEDIONDO

Pela primeira vez uma modalidade de furto € prevista como crime hediondo. Trata-
se do furto qualificado pelo emprego de explosivo previsto no art. 155, § 4°-A, CP
(art. 1°, inciso IX, da Lei n° 8.072/90, com nova redacdo dada pela Lei n° 13.964/19).

Essa previsdo torna-se inexplicdvel diante da omissao havida em crime patri-
monial violento como a extorsao, conforme acima exposto.

Entretanto, foi a opcdo legislativa. E é preciso notar que apenas a figura do furto
com emprego de explosivo (art. 155, § 4°-A, CP) é erigida a crime hediondo, ndo o
furto que tem por objeto material explosivo (art. 155, § 7°, CP).

E aqui se encontra outra anomalia inaceitdvel promovida pela suposta “Lei
Anticrime”. O furto com emprego de explosivo é considerado crime hediondo. Jd o
roubo com emprego de explosivo (art. 157, § 2°-A, II, CP) néo é considerado como
crime hediondo! Nem € preciso explicar como a proporcionalidade, razoabilidade
e até a racionalidade legal foram aviltadas por esse tratamento absurdo.

Obviamente a qualificacdo hedionda ndo pode retroagir a casos anteriores a
vigéncia da Lei n° 13.964/19, pois que se trata de novatio legis in pejus.

A AMPLIACAO DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 1° DA LEI N° 8.072/90

ALein° 13.964/19 altera e amplia o rol de crimes hediondos previstos no Paré-
grafo Unico, do art. 1°, da Lei n° 8.072/90.
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Mantém intacta a previsdo do Genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889/56)
como modalidade de crime hediondo.

Também mantém previsao do crime previsto no art. 16, da Lei n° 10.826/03
(Estatuto do Desarmamento) como hediondo.

Neste ponto, perdeu, o legislador, a oportunidade de esclarecer se est4 se refe-
rindo somente ao caput do art. 16, do Estatuto do Desarmamento ou também as
figuras equiparadas do seu antigo parédgrafo tnico, hoje § 1°, o que tem, desde a
sua primeira previsdo pela Lei n° 13.497/17, gerado grande polémica.®

Para melhor compreender as complicagdes promovidas pela novel legislacdo
em relacdo a essa infracao, é oportuno observar a estrutura do crime previsto no
art. 16, do Estatuto do Desarmamento.

Em suaredagdo original, o Estatuto cunhou esse crime estruturando no caput,
dentre outras condutas, a de possuir ou portar arma de fogo, acessério ou municao
de uso proibido ou restrito, ao passo que no pardgrafo tinico algumas condutas
semelhantes, porém nem sempre tendo como objeto material arma de fogo, aces-
sério ou municao de uso proibido ou restrito (como € o caso do inciso IV, que tra-
tava de qualquer arma de fogo (de uso permitido, proibido ou restrito), quando
ostentar numeracao suprimida, adulterada ou raspada). Para tanto, valeu-se da
expressdo “nas mesmas penas incorre”, para dar, as condutas previstas no para-
grafo, o mesmo tratamento dado aquelas previstas na cabeca do artigo.

Nenhum deles era hediondo desde 2003.

Em 2017, o legislador resolveu conduzir o crime de “posse ou porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 16, da Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro
de 2003”. Foi assim que o legislador conduziu esse delito ao status de hediondo.

Agora, em 2019, ele modificou o Estatuto do Desarmamento para:

i) Excluir do caput, do art. 16, arma de fogo, acess6rio ou municao de uso proi-
bido (O caput passou a tratar apenas de armas e acessorios de uso restrito)

ii) Dividir o entao pardgrafo tinico em dois pardgrafos, ficando o primeiro com
amesma redacio e o segundo para tratar das mesmas condutas previstas no caput
e no paragrafo primeiro, agora como uma forma qualificada se o objeto material
for arma de fogo (ndo tratou de acessérios nem munic¢des) de uso proibido.

Modificou, ainda, a Lei dos Crimes Hediondos, para prever com tal o crime de
“posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, previsto no art. 16, da Lei
ne 10.826, de 22 de dezembro de 2003”.

Feitas essas observacgdes prévias, comecam as questdes controvertidas em torno
do “pacote anticrime”.

Entendemos que a reiteragdo da redacao fazendo referéncia somente ao art. 16
sem mencao do seu atual § 1° e incisos aparenta reforcar a tese de que somente
serd considerada como hedionda a figura do caput e ndo as equiparadas. Quisesse
de outra forma, o legislador poderia ter constado agora expressamente do texto o
§1°. e incisos, mesmo porque todos sdo cientes da polémica surgida.

Entretanto, ao alterar a redacao do art. 16, da Lei n° 10.826/03, substituindo o
antigo pardgrafo tnico e incisos por um § 1° e incisos, bem como criando um novo
§ 20, para tratar da qualificadora para armas de uso proibido, outra tonalidade é
atribuida a questao.

Acontece que, como se disse, o legislador se referiu no texto do novo art. 1°,
pardagrafo unico, inciso, 11, da Lei 8.072/90, como sendo hediondo o porte e a posse
ilegal de armas de uso proibido. Entdo a referéncia néo foi ao caput e sim ao art.
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16, § 2°, do Estatuto do Desarmamento, embora, erroneamente, haja referéncia
somente ao art. 16.

Assim sendo, parece mais correto entender que hedionda serd a conduta pre-
vista no art. 16, § 2°, e também aquelas equiparadas do § 1°, desde que envolvam
armas de fogo de uso proibido. Ao reverso do que se poderia pensar inicialmente,
é a conduta do caput, do art. 16, do Estatuto, que se refere a armas de uso restrito,
que nao € considerada como hedionda.

E incrivel como o legislador é capaz de virar e revirar o ordenamento juridico e
manter as mesmas polémicas e falhas, por vezes apenas as invertendo.

Como j4 se exp6s acima, na redacgdo original que tornou o art. 16 do Estatuto do
desarmamento como crime hediondo (Lei n° 13.497/17), fez o legislador mencdo
as armas de uso restrito e se olvidou das de uso proibido, gerando discussao acerca
da questao de se somente seriam hediondos os casos envolvendo armas de uso res-
trito e nao de uso proibido. Tomou-se posicdo pela abrangéncia tanto das de uso
restrito como de uso proibido na época, mesmo porque seria absurdo considerar as
de uso meramente restrito como situagdes de hediondez e assim nao considerar as
mais gravosas, de uso proibido.” Alinha-se a essa questao da proporcionalidade um
meétodo de interpretacdo da norma que € a interpretacao extensiva, para declarar que
o legislador acabou por dizer menos do que desejava (lex minus dixit quam voluit).

Mas, agora o legislador faz o inverso. Menciona as armas de fogo (e s6 as armas
de fogo, silenciando quanto acessérios e muni¢des) de uso proibido e olvida as de
uso restrito. Parece mesmo uma brincadeira de mau gosto, uma espécie de danca
das cadeiras legislativa.

Parece que a menc¢do aos casos mais gravosos (armas proibidas) e o siléncio
quanto aos menos gravosos (armas restritas) leva ao entendimento de que agora
somente sdo hediondos a posse e o porte ilegal de armas proibidas, conforme
acima j4 defendido.

Afastada estaria a questao da inversdao da proporcionalidade que acontecia
com a Lei n° 13.497/17, citando as armas de uso restrito e esquecendo-se das de
uso proibido.

Esse entendimento ganha reforco ao perceber que a propria Lei n° 13.964/19
alterou a redacao do art. 16 do Estatuto do Desarmamento, deixando uma pena
menor no “caput” para armas de uso restrito e reservando uma pena bem mais
elevada (figura qualificada) para os casos de armas de uso proibido no art. 16, §
20, do mesmo diploma.

N3o obstante, poderd surgir quem entenda que certamente a mens legis foi a
de manter tudo como dantes, nio de retirar a hediondez relativa as armas de uso
restrito. Ademais, hd que observar que embora passe a Lei n° 8.072/90 a mencionar
em seu art. 1°, Pardgrafo Unico, inciso II, apenas as armas de uso proibido, também
faz mencao direta ao art. 16, da Lei n° 10.826/06, no bojo do qual é tipificada a
conduta do porte ou da posse ilegais seja de armas de fogo de uso restrito ou de
uso proibido, variando entre o caput e o § 1°. A mencdo a ambas as figuras esta
expressa no corpo do art. 16 do Estatuto do Desarmamento, considerando o caput
e 0 § 2°. Ora, se € esse crime previsto no art. 16 o considerado como hediondo,
entao ele abrange armas de uso restrito e de uso proibido.

Entretanto, entendemos que essa posicao ndo resiste a uma andlise mais por-
menorizada diante da novaredacao dada ao Estatuto do Desarmamento em cotejo
com a nova diccao da Lei dos Crimes Hediondos.
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Por outro lado, também o legislador por vezes ajusta equivocos cometidos.
Quando da edicao da Lein° 13.497/17 ja se criticava o fato de que o art. 16 do Esta-
tuto do Desarmamento fosse erigido a crime hediondo e ndo o fossem os arts. 17
(comércio ilegal interno de armas de fogo) e 18 (trafico internacional de armas de
fogo). Havia ali clara violag@o da proporcionalidade.?

Em boa hora foram os arts. 17 e 18 da Lei n° 10.826/03 erigidos a crimes
hediondos, regularizando essa anomalia do nosso ordenamento juridico — penal.
Trata-se, pois, de novatio legis in pejus, sem , portanto, forca retroativa.

Observe-se que antes da Lei n° 13.497/17 haver procedido de forma despro-
porcional, o crime do art. 16 do Estatuto era absorvido como crime — meio para
os delitos dos arts. 17 e 18 do mesmo diploma. Com a elevacao do art. 16 a crime
hediondo essa natural consuncao tornou-se invidvel, pois seria inconcebivel que
um crime hediondo fosse absorvido por um crime nao hediondo.® Agora, também
essa anomalia € solvida pela Lei n° 13.964/19. Sendo tanto o art. 16 como os arts.
17 e 18 do Estatuto do Desarmamento previstos como crimes hediondos, nova-
mente é possivel a aplicacdo da consunc¢ao em havendo a prética do art. 16 como
crime — meio ou crime instrumental'® para o comércio interno ilegal ou o tréfico
internacional de armas de fogo.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado em relacdo ao delito de roubo praticado
com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido. Antes que o crime pre-
visto no art. 16, do Estatuto do Desarmamento fosse considerado hediondo, era
plenamente defensdvel que o roubo com emprego de arma de fogo de uso restrito
ou proibido absorvesse o crime de perigo da legislacao especial. Com a condugdo
do art. 16, em 2017, a categoria de crime hediondo, ndo seria mais desarrazoado
entender pelo concurso formal de infracdes, na espécie, eis que, apesar da natu-
reza de perigo ou dano dos delitos, seria estranho que um crime ndo hediondo
absorvesse um hediondo. Dai porque, sustentdvamos a possibilidade de concurso
entre as infragdes, inclusive para correta aplicacao dos institutos da progressao de
regime e livramento condicional. Evidentemente que, com a condug¢édo do roubo
circunstanciado pelo emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido a cate-
goria de hediondo, despicienda torna-se essa discussao sendo possivel se concluir
novamente pela absor¢do do crime de perigo pelo patrimonial.

Essa conclusdo talvez s6 ndo possa beneficiar eventuais agentes processados
e até condenados por dois delitos, na forma do concurso de crimes, porque, para
eles, como ndo se admite a combinacdo de leis penais, seria melhor a responsa-
bilidade por um crime de roubo com o aumento previsto no § 2°-A e acréscimo
decorrente da exasperacdo pelo crime de perigo do que crime tinico com a nova
pena prevista no art. 157, § 2°-B, minima de 8 anos de reclusao.

Passa também a prever como crime hediondo, a Lei n° 13.964/19, o crime de
organizacdo criminosa, quando direcionada esta a pratica de crimes hediondos
ou equiparados. Observe-se que entdo ndo é hediondo simplesmente o crime pre-
visto no art. 2° e sua combinacao com o art. 1°, § 1°, da Lei n° 12.850/13. Mister se
faz que seja ele direcionado a prética de crimes hediondos ou equiparados (v.g.
extorsdo mediante sequestro, tréfico de drogas etc.).

Um dos chamados crimes equiparados a hediondos é o Terrorismo, tratado na
Lei n° 13.260/16. E no seu caso especifico hda que considerar uma situacao dife-
renciada, eis que existe previsdo especial de um crime de organizacao terrorista
no art. 3°., da Lei Antiterror:!!
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AlLein° 13.260/16 cria uma subespécie de organizacdo criminosa: a “organizacao
terrorista”. Ja hd a previsdo da “organizacdo criminosa” na Lei n° 12.850/13, mais espe-
cificamente em seu art. 1°, § 1°, e art. 2°. Ademais, no art. 1°,§ 20,11, daLein° 12.850/13,
é afirmado que seus dispositivos se aplicam as organizacdes terroristas, “entendidas
como aquelas voltadas para a prética dos atos de terrorismo legalmente definidos”.
Este inciso II, do art. 1°, § 2°, da Lei do Crime Organizado, foi incluido pela prépria
Lei 13.260/16. Desse modo, duivida ndo pode haver quanto a ser a organizacdo cri-
minosa terrorista uma subespécie de organizagdo criminosa, submetida aos ditames
daLein° 12.850/13 em tudo aquilo que ndo conflitar com a Lein° 13.260/16. Ou seja,
nalacuna da Lei Antiterror, aplica-se, no que couber, a Lei do Crime Organizado. Ha
um comando de integracdo entre os diplomas (inteligéncia dos arts. 16 e 19 da Lei n°
13.260/16 c/c art. 1°, § 20,11, da Lei n° 12.850/13 — nova redacao).

E efetivamente o art. 3°, da Lei 13.260/16, é lacunoso quanto a defini¢do legal
do que venha a ser uma “organizacao terrorista’. A verdade € que o termo € apenas
mencionado no dispositivo legal, sem qualquer especificidade. Ora, entdo para
buscar os requisitos de reconhecimento de uma organizacado criminosa terrorista
é preciso abeberar-se na Lei n° 12.850/13, mais especificamente em seu art. 1°, §
1°, de maneira que para que um grupo possa ser considerado como uma “organi-
zacao terrorista” deverd satisfazer os seguintes requisitos:

a) Associa¢do de quatro ou mais pessoas (crime plurissubjetivo ou de concurso
necessario), exigindo um ndimero minimo de quatro integrantes, sem o que pode
até haver préatica de crime de terrorismo, mas ndo em organizacao terrorista, senao
em mero concurso de agentes ou, no maximo uma associagdo criminosa;

b) Organizagdo estruturada com divisdo de tarefas entre seus componentes;

Observe-se que a partir daqui diverge a organizacgdo terrorista pelo Principio
da Especialidade da organizagdo criminosa em geral. Na organizagao terrorista a
finalidade (dolo especifico do tipo) é o de cometer atos de terrorismo definidos na
Lein° 13.260/16 e ndo a pratica de outras infracoes penais para obtencao de van-
tagem de qualquer natureza. Também néo é necessdrio que os atos de terrorismo
tenham cardter transnacional, pois que o terrorismo pode ser interno ou externo.

N3ao parece proceder o entendimento de que a organizacao terrorista poderia
ser caracterizada independentemente dos requisitos supramencionados, previstos
naLein° 12.850/13, constituindo a Lei n° 13.260/16 um subsistema independente
em termos de organizacao criminosa. Isso porque a prépria Lei n° 13.260/16 pro-
move clara e evidentemente a sua necessdria integracdo com a Lei n° 12.850/13,
conforme acima demonstrado. Na realidade a infracao penal prevista no art. 3°,
da Lei Antiterror, ¢ um chamado “crime remetido”,!*> pois para sua integracao é
preciso o complemento dos requisitos do art. 1°, § 1°, da Lei n° 12.850/13, para o
qual é remetido o intérprete por forca do art. 1°, § 20, II, da Lei n° 12.850/13 c/c
art. 19 da prépria Lei n° 13.260/16.

Nessa toada nao parece restar divida alguma de que, nos estritos termos do
art. 1°, Pardgrafo Unico, V, da Lei n° 8.072/90, com nova redacdo dada pela Lei n°
13.964/19, o crime “Organizacdo Terrorista” (art. 3°, da Lein® 13.260/16) é hediondo.
Sem a menor dtivida, trata-se de uma “organizacao criminosa’ direcionada a pra-
tica de crime equiparado a hediondo, qual seja, o terrorismo. Portanto, inegdvel,
diante da conformacao legislativa, sua caracteristica hedionda.

Também é crime hediondo a “associacgao para a prética de genocidio”, prevista
no art. 2°, da Lei n° 2.889/56, mas ndo por for¢a incisoV, do art. 1°, pardgrafo tinico,
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da Lein° 8.072/90, e sim por determinacdo expressa do mesmo artigo e paragrafo
Unico, mas em seu inciso I. Acaso ndo se trate de mera “associa¢do criminosa”,
mas de “organizacao criminosa” para a pratica de genocidio, af sim vird a incidir
o inciso V do mesmo dispositivo.

Doutra banda a mera “Associacdo para o Trafico de Drogas”, prevista no art. 35,
da Lein° 11.343/06 nao é crime hediondo.

Somente haverd crime hediondo se for caracterizada “organizagdo criminosa”
para o trafico de drogas. O mesmo se diga da simples associacdo criminosa para
a pratica de crimes hediondos, de acordo com o art. 8°, da Lei n° 8.072/90 c/c art.
288, CP. Nao haverd hediondez na “associacdo”, mas tao somente na “organizacao
criminosa’. E claro que se, para além da associagdo, vierem as pessoas a praticarem
efetivamente crimes de trafico ou outros hediondos, havera a aplicacdo da Lei n°®
8.072/90, mas tdo somente com relacao a tais crimes perpetrados, ndo com relacao
amera associacdo como crime independente.

A nova redacdo dada ao Paragrafo Unico do art. 1°, da Lei n° 8.072/90 cons-
titui “continuidade normativo — tipica” em relacao a hediondez do genocidio e do
crime do art. 16, do Estatuto do Desarmamento, podendo, portando retroagir a
casos pretéritos. Ja com relacdo aos casos de atribuicdo de hediondez aos crimes
de comércio ilegal de armas de fogo, trdfico internacional de armas de fogo e
organizacao criminosa voltada para a pratica de crimes hediondos e equiparados,
caracteriza-se novatio legis in pejus, com proibicao de retroatividade maléfica a
casos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.964/19. Também € de observar que
em considerando que o art. 16, “caput”, do Estatuto do Desarmamento, tratando
de armas de uso restrito, deixa de ser hediondo, haver4, neste ponto, novatio legis
in mellius, com forga retroativa benéfica.

A PROGRESSAO DE REGIME NOS CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS

Os crimes hediondos e equiparados, na redacdo original da Lei n° 8.072/90, ja
tiveram regime “integral” fechado, ou seja, ndo havia progressao de regime.

Acontece que tal sistema foi considerado inconstitucional por violacdo da indi-
vidualiza¢do da pena, mais especificamente em sua fase executéria, conforme
evolucdo jurisprudencial (STE HC n° 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.02.2006,
DJ de 1°.09.2006).

Daisurge a Lein° 11.464/07, alterando o regime de pena por crimes hediondos
e equiparados para “inicialmente” fechado, com direito a progressdo ao regime
menos gravoso, mediante o cumprimento de ao menos 2/5 da pena para prima-
rios e de 3/5 da pena para reincidentes. Essa lei supra citada deu nova redacao ao
art.2°e §§ 1° e 20, da Lei n° 8.072/90.

A partir da decisao acima mencionada e da Lei n° 11.464/07, muito se discutiu,
até a Edicdo da Simula Vinculante 26, se a lei acima mencionada poderia ou ndo
ser aplicada aos autores de crimes hediondos ou equiparados antes de sua entrada
em vigor, tendo prevalecido o entendimento de sua irretroatividade.

No seguimento, vem a Lei n° 13.769/18 e altera a parte final do art. 2°, § 2°, da
Lei dos Crimes Hediondos, para permitir uma progressdo de regime especial com
o cumprimento de apenas 1/8 da pena, mesmo em casos de crimes hediondos ou
equiparados, desde que preenchidos os requisitos cumulativos previstos no art.
112, § 3°, da Lei de Execugdes Penais (Lei n° 7.210/84). O beneficio se volta para
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presas (mulheres) gestantes ou maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com
deficiéncia, desde que o crime ndo seja marcado por violéncia ou grave ameaca,
ndo tenha sido cometido contra o filho ou dependente e a detenta seja primdria e
de bons antecedentes, bem como com bom comportamento carcerdrio, ndo inte-
grando, ainda, organizacdo criminosa.

Todas essas regras legais, porém, sdo revogadas expressamente pela Lei n°
13.964/19, quando seu art. 19 anuncia a revogacao total do § 2°, do art. 2°, da Lei
n° 8.072/90, pois era ali que essas normativas de progressao de regime estavam
perfiladas.

Portanto, o regime de progressdo de 2/5 e 3/5 para crimes hediondos e equi-
parados ndo existe mais.

O regime de progressao de 1/8 para crimes hediondos voltado para mulheres
em certas condicoes e obedecidos certos requisitos, conforme art. 112, § 3°, LEP,
gerara controvérsias.

Este ultimo regime prossegue vdlido sem qualquer divida, mas somente para
crimes comuns (ndo hediondos ou equiparados!®) porque a Lei n° 13.964/19 nao
revogou especificamente o § 3°, do art. 112, da LEP, somente revogou o § 2°, do art.
20, da Lei dos Crimes Hediondos que permitia a extensao dessa benesse mesmo a
crimes hediondos ou equiparados.

Nesse passo, surgird o entendimento de que com a revogacao do dispositivo da
Lei dos Crimes Hediondos que permitia essa extensao, esta ndo serd mais possivel.

Com efeito, assim estava redigido o texto legal que permitia a extensdo dessa
benéfica forma de progressao para mulheres: “A progressao de regime, no caso
dos condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-4 ap6s o cum-
primento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do art. 112, da Lei n°
7.210, de 11 de julgo de 1984 (Lei de Execucdo Penal)”.

Nessa ordem de ideias, se o legislador revogou a norma que permitia a extensao,
ela ndo mais seria possivel de ser aplicada as condenadas por crime hediondo.

Por outro lado, verifica-se que a Lei n° 13.964/19, ao revogar o dispositivo da
Lei dos Crimes Hediondos que regulava especialmente a progressao de regime,
passou toda a normatizacao desse tema para a Lei de Execucdes Penais, em seu
art. 112, paragrafos e incisos.

Com essa ideia em mente, certamente também surgird o entendimento de
que a progressdo dar-se-d de acordo com as normas do art. 112, incisos I a VII,
LEP, bem como seu § 3°, que remanesceu intacto e no bojo do qual ndo hé impe-
dimento de aplicacao a casos de crimes hediondos ou equiparados. Assim sendo,
hd que considerar que satisfeitos pela mulher os requisitos que a LEP exige, terd
ela o direito publico subjetivo ao regime progressivo ali expresso de forma mais
benéfica, independentemente da natureza do crime.

Na mesma esteira, a natureza do crime é objeto de tratamento nos diversos
incisos do art. 112, caput, LEP, 0 que nao se repete no sistema do art. 112, § 3¢, LEP.
N3ao havendo vedacdo legal, o correto serd entdo a concessao do beneficio como
vinha ocorrendo. Dessa forma, a revogacao do § 2°, do art. 2°, da Lei n° 8.072/90
ndo ocasiona efeito algum no tratamento especial dado as mulheres nas condicdes
e mediante os requisitos legais do art. 112, § 3°, da Lei n° 7.210/84.

Inicialmente, tendiamos para o fim do beneficio para as mulheres devido a revo-
gacao expressa da norma de extensdo. Essa conclusdao ndo somente parece mais
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justa e adequada aos anseios sociais como também evita a instrumentalizacao de
mulheres para a pratica de infracdes graves como o trafico de drogas.

Mas, analisando melhor a questao e observando que o tratamento foi trans-
ferido in totum para a Lei de Execucdes Penais pela Lei Anticrime, sem nenhuma
vedacao de aplicacdo do § 3¢, do art. 112, LEP aos crimes hediondos ou equipa-
rados, bem como sem sua revogacao tdcita ou expressa, hd que reconhecer que
a melhor interpretacdo € a de que nada se altera para a mulher que satisfaca os
requisitos legais.

A aplicagdo deste beneficio, todavia, encontra limites na espécie da infracdo pra-
ticada eis que vedado a crimes praticados com violéncia ou grave ameaca a pessoa
ou se amulher integrar organizacdo criminosa. Dai se conclui que, a principio, ele
s6 poderia ser aplicado aos crimes de epidemia com resultado morte, falsificacao,
corrupc¢ao, adulteracdo ou alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais, favorecimento da prostituicao ou de outra forma de exploracao sexual
de crianca ou adolescente ou de vulnerdvel, furto qualificado pelo emprego de
explosivo ou de artefato andlogo que cause perigo comum, posse ou porte ilegal
de arma de fogo de uso proibido, comércio ilegal de armas de fogo, tréfico interna-
cional de arma de fogo, acessério ou municdo e trafico de drogas, para aqueles que
entenderem que este crime ndo importa em violéncia contra a sociedade, como ja
se sustentou para permitir a medida socioeducativa de internacao.

No mais, a progressado de regime, seja para crimes hediondos e equiparados,
seja para crimes comuns, se regula, doravante, pelo art. 112, I a VIII, da LEP, con-
forme abaixo se descreve:

a) Para os crimes comuns cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa,
a progressdo se d4 com o cumprimento de 16% da pena se o autor for primdrio e
de 20% da pena se o autor for reincidente. A reincidéncia nesses casos é genérica
(art. 112, incisos I e II, LEP). Observe-se que para os primdrios neste tépico, a Lei
n° 13.964/19 constitui novatio legis in mellius, ja que antes o exigido seria o cum-
primento de 1/6 da pena, o que resultaria em pouco mais do que 16%. Ja para os
reincidentes, anteriormente o requisito objetivo era também de cumprimento de
1/6, de modo que o patamar atual de 20% é novatio legis in pejus. Em conclusao,
o inciso I do art. 112 da LEP retroage e o inciso II nao pode retroagir.

b) Para os crimes comuns cometidos com violéncia ou grave ameaca, a pro-
gressdo se dd com o cumprimento de 25% da pena se o agente for primdrio e de
30% da pena se o agente for reincidente especifico em crime marcado pela vio-
léncia ou grave ameaca (art. 112, incisos III e IV, LEP). Aqui o legislador deixou
uma lacuna porque ndo tratou expressamente do caso do individuo reincidente
ndo especifico em crime violento ou marcado pela grave ameaca. Por exemplo,
um sujeito que comete um crime violento, mas sua condenagdo anterior ndo é por
crime violento. Ndo hd previsdo para o caso. A tinica solucao é entender que esse
reincidente genérico ird obter a progressdo nos termos do art. 112, III, LEP, cum-
prindo apenas 25% da pena, ja que a parcela de 30% s6 tem base legal para apli-
cacdo em caso de reincidéncia especifica em crimes cometidos mediante violéncia
ou grave ameaca a pessoa (inteligéncia do art. 112, IV, LEP). Em todos esses casos,
a LEP néo fazia distin¢cdo do quantum para progressao, que era de 1/6. Portanto,
sdo claramente casos de novatio legis in pejus sem forca retroativa.

¢) Nos casos de crimes hediondos ou equiparados, se o agente for primadrio,
a progressdo se dard mediante o cumprimento de 40% da pena (art. 112, V, LEP).
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Antes disso a progressdo se daria mediante o cumprimento de 2/5 da pena, o que
equivale a exatamente os mesmos 40% agora previstos. Dessa forma a regra atual
pode retroagir, pois que se trata de simples “continuidade normativo tipica”.

d) Nos casos de crimes hediondos ou equiparados, ocorrendo resultado morte
e sendo o agente primdrio, a progressido somente se dard mediante o cumprimento
de 50% da pena (art. 112, inciso VI, alinea “a”, LEP). Embora a Lei n° 13.964/19 nédo
tenha alterado as regras do Livramento Condicional para crimes hediondos ou
equiparados no art. 83, CP, prosseguindo a exigéncia de cumprimento de 2/3 da
pena e ndo reincidéncia especifica em crimes da mesma espécie, prevé no dispo-
sitivo em estudo a vedacdo do Livramento Condicional para esses casos de crimes
hediondos e equiparados com resultado morte. A nova norma é, portanto, novatio
legis in pejus, pois aumenta o requisito temporal de progressao e veda o Livramento
Condicional. Antes a progressao se daria com cumprimento de apenas 2/5 (equi-
valente a 40%) e nao havia ébice ao Livramento condicional. Desse modo, o novo
sistema ndo pode retroagir a casos pretéritos.

e) Também deverd cumprir 50% da pena para poder progredir aquele que
exercer comando individual ou coletivo de organizacdo criminosa estruturada
para a prética de crimes hediondos ou equiparados. Nao se entende por que ndo
hd nesse caso vedacao do Livramento Condicional. De qualquer forma, sendo
atualmente considerado como crime hediondo o crime de organizacdo criminosa
voltada para a prética de crimes hediondos ou equiparados, conforme ja visto
neste texto (art. 1°, pardgrafo tnico, V, da Lei 8.072/90, com nova redacdo dada
pela Lei n° 13.964/19), a normatizacdo atual constitui novatio legis in pejus pelos
mesmos fundamentos acima delineados, tirante a questdo da vedacdo do Livra-
mento Condicional. Entendemos que, embora a alinea “b” seja silente, também
serd necessdrio, para sua aplicacdo e ndo outra mais rigorosa, que o agente seja
primdrio, tal qual ocorre na dic¢do expressa da alinea “a”. Ademais, hd que perceber
que somente terd a progressdo mais rigorosa da alinea “b” do inciso VI, aquele que
exercer lideranca da organizacao. Nao serd todo participante ou componente de
organizacdo criminosa voltada para a pratica de crimes hediondos que ird ser sub-
metido a essa exigéncia maior para progressao. O componente ou participante de
organizacdo dessa espécie, que nao seja responsavel pela lideranca ou comando,
sendo primadrio, ird progredir normalmente com o cumprimento de somente 40%
da pena, nos termos do art. 112, inciso V, LEP.

f) No art. 112, inciso VI, alinea “c”, LEP, também é prevista a necessidade de cum-
primento de 50% da pena para os condenados pela prdtica do crime de constituicdao
de milicia privada (art. 288-A, CP). Esse crime ndo é previsto como hediondo pela
Lei 8.072/90, mesmo apos as alteracdes promovidas pela Lein° 13.964/19. O nomen
juris do crime (“Constituicdo de Milicia Privada”), pode dar uma falsa impressao
de que somente trata das milicias privadas, deixando lacuna quanto aos grupos de
exterminio. Mas isso é apenas impressdo. O tipo penal, em seu preceito primdrio, é
redigido de forma bastante ampla, se referindo a quaisquer organizacdes parami-
litares, milicias privadas, grupos ou esquadroes. Ademais, no préprio art. 1°, da Lei
n° 12.720/12, criadora do tipo penal em destaque, é explicitado que ela se refere “a
crimes praticados por grupos de exterminio ou milicias privadas”.!* Dessa forma
o cumprimento de 50% da pena valera tanto para aqueles que formem milicias
privadas, grupos de exterminio, organizacdes paramilitares ou esquadroes clan-
destinos. Novamente se tem um caso de novatio legis in pejus. Antes da alteragdo
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pela Lein°® 13.964/19, a progressao poderia ocorrer com cumprimento de apenas
1/6 da pena, agora exige-se 50%. Nao hd possibilidade de retroatividade.

g) Se o individuo for reincidente especifico em crimes hediondos ou equipa-
rados, para progredir de regime precisard cumprir ao menos 60% da pena (art. 112,
VII, LEP). Pode-se dizer que nesta situacdo houve continuidade normativo - tipica,
pois o reincidente sempre tinha de cumprir ao menos 3/5 da pena para progredir,
mesmo antes da alteracdo da Lein° 13.964/19, o que equivale a 60%. Dessa forma,
nao hd problemas com a retroatividade, pois que esta ndo é benéfica, mas também
ndo é maléfica. Também nada se altera quanto ao Livramento Condicional, o qual
ja era vedado e continua sendo, por forca do disposto no art. 83, V, CP, tendo em
vista tratar-se de reincidente em crimes hediondos ou equiparados. Nesse passo a
Leine 13.964/19 nao trouxe qualquer novidade ou alteracao. Uma lacuna, porém,
surge: o que fazer se o individuo é condenado por crime hediondo ou equiparado
e é reincidente, porém nao em crime dessa natureza? Por exemplo, um sujeito é
condenado por estupro, sendo reincidente, mas por causa de uma condenacao
anterior por furto simples. Essa situa¢do nao foi prevista pela lei e entdo a tinica
solucdo é a aplicacdo da norma referente aos condenados por crimes hediondos,
de acordo com o art. 112,V, LEP, sendo o patamar de cumprimento exigido de 40%.
Embora nesse inciso mencionado se trate originalmente de agente primdrio, o rein-
cidente ndo especifico terd de ser ali enquadrado na impossibilidade de impor-lhe
o tratamento mais gravoso que s6 é permitido ao reincidente especifico em crimes
hediondos ou equiparados. Nesse conflito, deve prevalecer a norma que melhor
se adequa e que é mais benéfica para o infrator. Como antes, a progressao com
3/5 (equivalente a 60%) era aplicdvel tanto para reincidentes especificos, como
para genéricos, no que tange aos genéricos, a Lei n° 13.964/19 criou novatio legis
in mellius, j4 que agora a progressao se dard com somente 40% da pena. Dessa
maneira, hd que retroagir a nova regulamentacgdo para os casos ocorridos antes
da vigéncia da Lei Anticrime. Aqui reside, talvez, um dos grandes lapsos do novo
sistema, pois, na esteira de aumentar o rigor com autores de crimes hediondos,
acabou beneficiando em grande escala ndo somente um condenado por crime
hediondo mas um reincidente que comete crime hediondo!

h)Finalmente, prevé o art. 112, VIII, LEP a necessidade do cumprimento de 70%
da pena para progressao em caso de reincidentes especificos em crimes hediondos
ou equiparados com resultado morte. A mesma questdo do tépico antecedente
se apresentara se o autor for condenado por crime hediondo ou equiparado com
resultado morte e for reincidente genérico, sendo o crime gerador da reincidéncia
ndo hediondo. Porém, o patamar serd agora aquele de 50%, conforme art. 112, VI,
“a”, LEP, devido a falta de previsao expressa do caso. Por outro lado, se o individuo
for condenado por crime hediondo ou equiparado com morte e for reincidente
especifico em crime hediondo ou equiparado, mas este que gera reincidéncia ndo
for marcado pela morte, a progressdo se dard com 60% da pena, nos termos do art.
112, VII, LEP isso porque o art. 112, VIII se aplica somente aos reincidentes especi-
ficos em crimes hediondos ou equiparados com morte. Para os reincidentes espe-
cificos em crimes hediondos ou equiparados com resultado morte, a Lei 13.964/19
criou um sistema mais rigoroso, ja que antes seria necessdrio o cumprimento de
apenas 3/5 da pena (equivalente a 60%) e agora se exige 70%, de modo que nao
poderd haver retroatividade. Configura-se, sem duvida, novatio legis in pejus. O
inciso VIII, do art. 112, LEP veda expressamente em sua parte final o Livramento
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Condicional, mas essa disposicao é redundante e supérflua, pois que tal jd resultaria
do que ja vem disposto had tempos no art. 83,V, CP, que impede o Livramento para
aqueles que sdo reincidentes especificos em crimes hediondos em geral, indepen-
dentemente até mesmo da presenca do resultado morte. Portanto, quanto a essa
vedacdo do Livramento Condicional, ocorre tdo somente “continuidade normativo
tipica”, podendo retroagir normalmente. Na verdade, sequer haverd necessidade
de retroacdo, mas a simples aplicacao natural do disposto no art. 83, V, CP.

O TRAFICO DE DROGAS PRIVILEGIADO E A QUESTAO DA HEDIONDEZ

Por bastante tempo se discutiu se o chamado “Tréfico Privilegiado”, conforme
previsto no art. 33, § 4°, da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06) seria ou ndo equipa-
rado a hediondo.

Predominava a tese de que o “Tréfico Privilegiado” ndo seria crime hediondo, ja
que a Lei 8.072/90 a ele ndo faz referéncia. Essa vinha sendo a orientagdo do STF
(v.g. HCn° 118.533). O STJ chegou a editar a Simula 512, advogando tese contrdria,
ou seja, pela hediondez do “Tréfico Privilegiado”. Entretanto, o STJ acabou cance-
lando tal Stimula e adotando o entendimento harmoénico com o STF no sentido
de que o “Tréafico Privilegiado” nao é crime hediondo.'®

Encontra-se na doutrina discussao, sendo que ainda hd autores que defendem
a hediondez do “Tréfico Privilegiado”.!® Mas, essa posi¢do torna-se praticamente
indefensdvel com o advento da Lei n° 13.964/19, a qual inseriu no art. 112, § 5°, da
LEP (Lein° 7.210/94) a afirmacao de que “nao se considera hediondo ou equipa-
rado, para os fins deste artigo, o crime de tréfico de drogas previsto no § 4°, do art.
33 daLein° 11.343, de 23 de agosto de 2006”. Ora, se o “Tréfico Privilegiado” nao é
considerado como hediondo ou equiparado para fins de Execu¢do Penal, por que o
deveria ser para outros fins. Eventual tratamento desigual seria violador até mesmo
da proporcionalidade. Parece muito mais crivel que o entendimento ja endossado
pelo STF e pelo STJ acabou legislado, pondo fim a discussao acerca do tema.

CONCLUSAO

A Lei n° 13.964/19 promoveu consideraveis alteracoes na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n° 8.072/90).

Incrementou o rol de crimes hediondos e perdeu a oportunidade de solucionar
algumas quest6es polémicas a respeito da enumeracgao taxativa de crimes ali cons-
tante, mas, concomitantemente, solucionou alguns problemas referentes a pro-
porcionalidade, embora tenha criado outros.

As principais alteracoes, contudo, se dao nas mudancas das regras do regime
progressivo de cumprimento de penas, tanto para crimes hediondos e equiparados,
como para crimes comuns, com a revogacao expressa do § 2, do art. 2°, da Lei n°
8.072/90 e todo o novo regulamento previsto no corpo do art. 112, pardgrafos e
incisos da Lei de Execugdes Penais (Lei n° 7.210/84). Neste ponto também foram
deixadas lacunas e questdes que podem gerar polémica, conforme foi demons-
trado no decorrer do presente trabalho.

Mais uma vez, a legislac@o penal e processual penal perdeu a chance de efeti-
vamente se aperfeicoar, como propalado pelo legislador, talvez pelo costume, cada
vez mais intenso, de se superficializar o debate politico sobre temas com enormes
reflexdes técnicas.
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Em verdade, intensificar ou ndo o rigor penal ndo é uma mera questao de se
criar ou nao crimes, aumentar penas ou tentar afastar beneficios hd muito tempo
inaceitdveis por grande parte da sociedade.

Qualquer proposta nesse sentido precisa considerar os impactos orcamenta-
rios e sociais das medidas que se pretende implementar, a estrutura dos 6rgaos
de persecucdo penal — hd muito tempo deixados a margem de investimentos das
mais variadas naturezas — e a palavra daqueles que terdo a missao profissional de
aplicé-las.

Isso requer tempo para discussdes no ambito do parlamento, disposi¢do para
se conhecer um pouco dos problemas existentes na legislacado e as opinides dos
seus operadores. Requer, ainda, o desarmamento de prévias ideologias com quase
nenhuma capacidade para contribuir com ideias e dados verdadeiramente com-
prometidos com a realizacdo de um dos fins perseguidos pelo Estado que é garantir
a seguranca para as pessoas.

Respostas legislativas rdpidas e atrapalhadas, como em parte se vé no “pacote
anticrime” (embora ele tenha méritos na maioria de suas proposicoes), s6é podem
ser menos severamente julgadas pela Historia, caso tenham sido motivadas pelo
reconhecimento parlamentar de que hd um déficit de protecdo estatal para com
avida e a seguranca do cidaddo e uma urgente necessidade de garantir represen-
tatividade, legitimidade e eficiéncia a prépria autoridade estatal.

Quem dera fossem apenas essas as justificativas para as agoes politicas na drea
de seguranca ptblica, em todos os niveis de governo, nos varios anos que se pas-
saram desde a promulgacdo da constitui¢do cidada. &

NOTAS

1 BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mogos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 53.“Mas a justica atrasada
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12 Aquele cuja “definicdo se reporta a outros delitos que passam a integra-lo”. BARROS, Flavio
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13 Conquanto ndo seja esse o objetivo do presente trabalho, oportuno consignar que o legisla-
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perdeu a chance de extirpar do ordenamento essa infeliz op¢do de conceder a progressao de
regime para a mulher que, preenchendo as condic¢des elencadas no art. 112, §3°,, LEP, venha
a cumprir 1/8 da pena no regime anterior. Isso porque, em nosso entendimento, deveras de-
sarrazoado que, num pais que vive uma escalada de violéncia e com a crescente sensacdo de
impunidade, seja permitido que alguém, condenado ao cumprimento de pena privativa de
liberdade, em regime intermedidrio ou mais gravoso — o que, por si, ja indica o maior desvalor
da conduta ante as inimeras vias legais para se evitar o encarceramento - possa progredir de
regime descontando pouco mais de dez por cento da pena aplicada. Desafiador encontrar
outro pais em que um juiz condene alguém a um ano de prisao e esse alguém, apds o cum-
primento de apenas um més, ja possa obter beneficios! Se nao fosse tragica a comparacao,
seria como se um empresario oferecesse um produto a venda pelo preco regular mas fizesse
uma promogao na qual o comprador pagasse apenas 12,5% do valor do produto. Com efeito,
se no mercado seria improvavel que um empresario com essa pratica alcangasse sucesso no
capitalismo, ndo ha muita esperanca de que um Estado que promova esse tipo de medida na
execucdo penal possa ter grandes resultados no processo de ressocializacdo da sentenciada e
nem mesmo de punicdo pura e simples, dado o evidente laxismo do regramento.

14 Cf. CUNHA, Rogério Sanches. Comentdrios a Lei 12.720, de 27 de setembro de 2012. Dispo-
nivel em https://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos/121815054/comentarios-a-lei-n-
12720-de-27-de-setembro-de-2012, acesso em 25.02.2020.

15 STJ divulga teses sobre trafico, cotas de condominio e processo civil. Disponivel em https://
www.conjur.com.br/2017-fev-14/stj-divulga-teses-trafico-condominio-processo-civil, acesso
em 25.02.2020.

16 Cf. GRECO, Rogério. Leis Penais Especiais Comentadas — Crimes Hediondos e Tortura. Niter6i: Im-
petus, 2016, p. 91.
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~ DIREITO EMPRESARIAL

A internacionalizacao
das Startups e a validade
juridica dos novos negocios

POR GISELE TRUZZI E MARCELO NOGUEIRA

¢6Nso restam duvidas de que aquela empresa com maior se-
guranca juridica cria para si relevante atmosfera de credibili-
dade e isso impacta na confiabilidade, receptividade, convic-
¢cao e empatia dos futuros clientes e investidores.¥?

Nos préximos meses de 2020 as cidades de Nova York, Barcelona e Bogota
serao destinos certos entre os melhores ecossistemas financeiros do mundo,
por terem os principais centros de inovacao e abrigarem grandes investidores,
fomentando a concretizacao de missdes voltadas a insercao de startups (empresas
nascentes de base tecnolégica) que possuam grau de maturidade suficiente para
se internacionalizar —; vale dizer, aquelas em busca de oportunidades em nichos
de mercado com produtos/servigos realmente inovadores e de alto valor agregado.
A frente destes eventos estd o StartOut Brasil - um programa gratuito realizado
pelo Ministério da Economia, Inddstria, Comércio Exterior e Servicos (MDIC) em
conjunto com o Ministério das Relacoes Exteriores (MRE), a Agéncia Brasileira
de Promocao de Exportacoes e Investimentos (Apex-Brasil), o Servico Brasileiro
de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae) e a Associacdao Nacional de
Entidades Promotoras de Empreendimentos Inovadores (Anprotec), que retine
esforcos e competéncias na capacitacdo em internacionalizacao, de imersao
internacional, conexao a ambientes de inovacdo, agendas de mapeamento, pros-
peccao de clientes, investidores estrangeiros e apoio para soft landing (suporte
tempordario a empresas de fora interessadas em estabelecer parcerias de negécios
em determinada regido/pais).
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Desde 2017, foram promovidos trés ciclos de imersao (Buenos Aires, Paris e
Berlim), em 2018 outros dois (Miami e Lisboa) e, no ano de 2019, foi a vez de quatro
novos polos interessantes (Boston, Toronto, Xangai e Santiago).

Na ultima edicdo, 65 startups brasileiras com faturamento sélido foram selecio-
nadas dentre 371 que se inscreveram para participar do processo de internacio-
nalizacdo, em diferentes segmentos (exemplificando aqui: de comércio eletronico
[B2B], passando por assuntos focados em satide a solucdes empresariais).

Os esforcos continuados deste programa do Governo Federal ndo param por ai.
Reconhecido caso de sucesso e acelerador de retorno positivo social e econémico,
o StartOut Brasil estd concorrendo ao WSIS Prizes 2020, premiagao destinada a ava-
liar projetos e atividades que alavancam o poder das tecnologias da informacao e
comunicacdo (TICs), organizado pela Unido Internacional de Telecomunicagdes
(ITU) em parceria com Organizagdo das Nacoes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia
e a Cultura (Unesco), Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Comércio e Desenvolvi-
mento (Unctad) e o Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud).

O concurso jd atraiu mais de 300 mil participantes.

Quem pode participar do ‘StartOut Brasil’?

Empreendedores das startups nacionais que dependam de ajuda para se tor-
narem competitivos no mercado internacional, abertos a desenhos estruturados
de capacitacao e treinamento para venda de produtos/servigos.

Existem vantagens ao micro e pequeno empresariado?

Certamente.

Para aquelas startups convocadas no processo seletivo haverd capacitacao
por meio de sess6es em plataforma virtual e presencial, conexdo com mentores
voluntérios especializados no mercado de cada cidade sediadora do respectivo
evento, possibilidade de apresentacdo de negé6cio para investidores, formacao de
contatos com executivos locais, potenciais clientes, parceiros e outras startups,
incluindo nessa lista interacdo com prestadores de servicos da regido para insercao
da empresa no mercado escolhido. Sdo algumas opc¢des.

O que vem depois das parcerias darem certo?

Além do plano pés-missdo de imersdo internacional que definird estratégias e
encontros de negdécios a partir do conhecimento do mercado local onde ocorrem
0s novos eventos, ainda é fundamental manter o folego para estabelecer relacoes
comerciais com empresas, clientes, investidores, desenvolver parcerias e multi-
plicar acesso a outros mercados.

Tais percepcoes sdo definitivamente aplicdveis ao ambiente negocial e mais
especificamente, a formalizacao dos aspectos juridicos evoluidos desses arranjos
contratuais depende da cooperacdo de iniimeras possibilidades de expansdo das
marcas, licencas de artefatos ou executdveis (software), patentes, transferéncia
simétrica de conhecimentos técnicos especificos (know-how), de maneira a pre-
servar o ajuste e objetivos inicialmente tracados pelos contratantes.

Em relacdo a conformidade legal e validacg@o juridica: o que minha startup
precisa ter para ser lancada no mercado de negécio?

E evidente que toda empresa antes de ser divulgada ao mercado precisa ter um
minimo de suporte juridico.
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Sob enfoque para as startups que surgem principalmente de modo muitas
vezes peculiar, com aporte de terceiros (empréstimos de familiares dos sécios-
fundadores), onde em inlimeros casos, hd um agrupamento quase simultaneo das
aplicacoes de riquezas diretas ou indiretas dos respectivos s6cios e a mao-de-obra
propriamente dita, € necessdrio que a empresa em fase embriondria guarde con-
sigo alguns documentos juridicos bem definidos a fim de estabelecer condigdes,
direitos e limites que possam servir e proteger cada um dos envolvidos para, assim,
garantir sauide juridica e financeira desses atores.

O primeiro passo a ser implementado desde os rascunhos de uma nova empresa
que passa invariavelmente pelo compartilhamento de ideias, centralizacdo de
ptblico-alvo, reforcos de lastro patrimonial etc., se trata da assinatura de um Termo
de Confidencialidade (igualmente chamado non-disclosure agreement/ NDA) —
que fixard o sigilo das informacdes circuladas entre s6cios, desenvolvedores de
sistemas, colaboradores, demais prestadores de servigos envolvidos no inicio das
atividades empresariais.

Tal Termo € essencial a par de impedir a usurpacao dos segredos de negdcio,
situacdo comum experimentada nas hip6teses de aproveitamento parasitario de
sécio dissidente e futuro concorrente desleal ou mesmo ex-empregados demitidos
por justamente que buscam vinganca.

Um segundo passo ainda que se apresente paralelo a primeira op¢do, a depender
do tipo de sociedade e perfil de investidores, serd a validacdo do acordo pré-in-
vestimento formatado na Carta de Intengoes (term sheet/TS), no Memorando de
Entendimento (memorandum of understanding/MoU) ou por Acordo de Sécios
(shareholder’s agreement/SHA).

Nesses instrumentos, atribui¢cdes e responsabilidades sdo tragadas com o obje-
tivo de combinar a quem competird colaborar e até que medida para o fortale-
cimento das bases negociais na construcao da almejada sociedade empresarial,
influenciando na redacao do contrato social ou estatuto, inscricdo do CNP]J, entre
outros especificos com clientes, fornecedores, prestadores, colaboradores (cele-
tistas ou pessoa juridica).

Convém o destaque para outra dica ttil que estimula a divulga¢do acertada da
marca e a qualidade que se quer imprimir, como a importancia de se desenvolver
Termos de Uso e Politica de Privacidade para sites, portais, aplicativos e outros
produtos/servigos tecnolégicos a vista, ndo esquecendo de que é imprescindivel
uma andlise adequada se esses produtos/servigcos prestes a serem inseridos no
mercado estdo de acordo com a nova LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados), que
entrard em vigor em agosto/2020.

Esse conjunto de iniciativas representa a documentacao juridica preliminar
que sua startup precisa para seguir alguns critérios de conformidade legal e dar o
pontapé€ inicial as atividades empresariais sem enfrentar problemas.

De toda evidéncia, ndo restam dudvidas de que aquela empresa com maior
seguranca juridica cria para si relevante atmosfera de credibilidade e isso impacta
na confiabilidade, receptividade, conviccdao e empatia dos futuros clientes e
investidores. @

GISELE TRUZZI é Advogada especialista em
) Direito Digital e fundadora de Truzzi Advogados.

MARCELO NOGUEIRA é Advogado especia-
lista em Direito Empresarial e consultor de Truzzi
Advogados.
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Direitos de clientes nas
operacoes digitais em
plataformas para o mercado
financeiro e day-trade

m POR JOSE ANTONIO MILAGRE, CAROLINA BONFIM COELHO E EMILY LUCILA DE OLIVEIRA

¢para as corretoras, a concep¢ao de um ambiente que re-
gistre as decisoes do trader ou investidor e as atividades do
sistema, podendo ser reproduzido (logging) a qualquer mo-
mento, inclusive com uma robusta “gestdo do consentimento”
no ambiente digital, demonstra-se fundamental como medi-
da para mitigar riscos, evitando-se acoes judiciais, danos e
grandes prejuizos para as operagoes.??

omo o Judicidrio vem enfrentando as controvérsias juridicas envolven-
do operacdes no mercado financeiro na era digital e quais sao os riscos
do uso de bots para operacoes.

A informatizagdo, ambientes e bancos digitais vém promovendo um
maior acesso de correntistas as oportunidades de investimentos e realizacdo de
operacoes (como day-trade), realizadas de forma online, por meio de softwares e
plataformas preparadas e desenvolvidas para interagirem com a bolsa de valores,
BMF e para a emissao de ordens de compra e venda de ativos, ligadas também ao
banco digital ou a corretora. O mesmo esta ocorrendo com o0s criptoativos, como
os conhecidos bitcoins.
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Se antigamente ordens eram verbais ou por telefone e jd levantavam polémicas
ou controvérsias judiciais sobre a atuacao das corretoras acerca das ordens emi-
tidas ou ndo para compra de determinados ativos, no ambiente digital, por diversas
caracteristicas estes problemas juridicos se ampliaram.

Inicialmente, muitas pessoas que ascendem aos bancos virtuais ou plataformas
online de contas ji sdo apresentadas de imediato as plataformas de investimentos.
Conquanto algumas sdo restritas e exigem o consentimento e a assinatura digital para
serem ativadas, outras podem ser ativadas por um simples clique. Soma-se isto ao fato
de algumas pessoas buscarem investimentos, mas nao conhecerem todas as regras e
riscos destes ambientes tecnolégicos, negligenciando com a seguranca das operacoes.

Temos, dentre varios, dois cendrios criticos. Um, onde o correntista ou o titular
contrata uma agéncia corretora para intermediacdo, como por exemplo, em apli-
cacdes em fundos de investimento. J4 o outro cendrio, quando o préprio corren-
tista ou cliente atua, operando diretamente a compra e venda de ativos e agdoes.

No primeiro cendrio, ja entendeu o TJ/SP que a corretora de valores mobilidrios
é responsdvel pelo agente autonomo por ela credenciado e que opera em desacordo
com as ordens ou com o acordado entre as partes, causando prejuizos ao cliente,
sendo condenada a indenizar por danos materiais (Apelacdo Civel 992.05.134283-
8). Embora a Ré tenha argumentado que sua relacdo contratual se dava unica-
mente como distribuidora de valores e ndo com os operadores de mesa, a mesma
fora condenada a indenizar o cliente, considerando o contrato de comissao com
0 mesmo e a expectativa do cliente em perceber ganhos.

Por outro lado, 0 TJ/R]J j4 enfrentou questdes em que trader emitiu uma ordem
de compra que ndo atendeu o limite de crédito definido pelo banco, momento em
que a ordem nao foi debitada da conta garantia. O trader acionou a corretora. No
entanto, foi demonstrado que o cliente tinha conta negativa e ndo tinha saldo para
cobrir o “crédito”, nao havendo assim, provas nos autos de que o limite de crédito
do autor era “superior” (Apelacdo 0092156-48.20138.19.0001). A acdo proposta pelo
trader foi improcedente. Outras demandas, no entanto, decorrem de ordens que
foram disparadas pelos clientes, mas “estranhamente” nao foram devidamente pro-
cessadas. A andlise dos registros eletronicos e uma pericia em informadtica prévia
auma acdo de reparagao sao essenciais ao sucesso da causa.

Sdo também muito comuns processos nos quais a corretora cobra, via A¢do
Monitdria, os clientes por débitos de ordens autorizadas, e estes negam que tenham
dado a ordem. Uma questdo de prova técnica em informdtica. Em processo envol-
vendo trade junto a BM&F BOVESPA, o Tribunal de Justica entendeu que nio existia
nos autos comprovacio de ordem ou autorizagio expressa do Réu para realizagdo
das operacoes. O TJ também considerou o “perfil” do cliente, pronunciando-se em
seu julgado que ndo existiam nos autos, comprovacdo de que o cliente realizava
operacoes semelhantes a realizada e questionada. Precedente importante e que
impde as corretoras a possivel implementacgdo de controles envolvendo medidas
técnicas para identificar comportamentos fora do “padrao” de um perfil de cliente.

O caso foi interpretado como responsabilidade objetiva do prestador de servigo
e falha na prestagao do mesmo, sendo obrigado a reparar os danos. Nestes casos,
a pericia em informaética ou a pericia digital é sempre considerada necessdria para
avaliar os consentimentos nos ambientes digitais (T]J/SP Apelacao 0157413-24-
2010.8.26.0100). Embora, hoje, grande parte dos bancos digitais contem com a
autenticacdo duplo fator, token e uma assinatura digital especifica para compra e
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venda de ativos (chamada de assinatura), pode ser necessdrio avaliar se o sistema
efetivamente se comportou da forma esperada ou nao.

Outras questdes juridicas permeiam o Judicidrio quando o assunto € trade ou
investimentos digitais, desde propaganda enganosa de ganhos e auséncia de avisos
sobre riscos ou limites de investimento, o que fizeram com que pessoas perdessem
tudo. A responsabilizacao da corretora por falha no software oferecido é um tema
cada vez mais comum. Na maioria dos processos, a pericia em informdtica auxilia
na identificacdo do ponto controvertido, e muitas vezes ird determinar se houve
culpa do cliente ou da corretora e quais as causas da instabilidade. A culpa do
cliente pode, em alguns casos, ser demonstrada, caso este ndo tenha adotado cau-
telas minimas de seguranca, recomendacoes basicas (como stop loss) ou a estru-
tura recomendada ou necessdria para instalacdo dos sistemas.

Neste sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (71004309381 RS)
decidiu a questao envolvendo uma possivel falha no sistema da corretora e insta-
bilidades decorrentes de atualizagdo do sistema utilizado para corretagem, com
isso acontecendo, destaque para a “perda de preco” das aces. Entendeu a corte
que areparacgdo é justificada em virtude das falhas do sistema que prejudicaram a
agilidade de negocia¢des da bolsa. Posto isso, a corretora foi condenada em danos
materiais emergentes, entretanto, ndo havendo a comprovacdo do dano moral.

Neste cendrio, como visto, é inegdvel que falhas entre os agentes digitais que
permitem as operagdes, podem, sobretudo em um mercado de curtissimo prazo,
causar danos graves. O uso de robds e algoritmos para a tomada de decisoes, de
responsabilidade de outras empresas e que operam sobre as plataformas, também
podem ser grandes fatores de litigios, onde cabe a plataforma demonstrar tecni-
camente que ndo deu causa a perda do cliente, mas sim o “algoritmo” contratado
para operar em nome do mesmo.

Cada vez mais comuns sdo os processos envolvendo falhas, instabilidades e
defeitos em agentes computacionais em operacoes de bolsa e netbanking em geral.
Em casos como este, recomenda-se aos clientes o registro de todas as atividades
(gravacdes — algumas plataformas gravam o dia), a realizagdo de auditoria espe-
cializada em informdtica para parecer sobre o ocorrido e a adocdao de medidas
juridicas para a reparacao dos danos causados.

Para as corretoras, a concep¢ao de um ambiente que registre as decises do
trader ou investidor e as atividades do sistema, podendo ser reproduzido (logging)
a qualquer momento, inclusive com uma robusta “gestdo do consentimento” no
ambiente digital, demonstra-se fundamental como medida para mitigar riscos,
evitando-se acdes judiciais, danos e grandes prejuizos para as operacoes. @

JOSE ANTONIO MILAGRE é Advogado especialista em direito digital, e perito em informatica, Pés Graduado
® em Gestao de Tecnologia da Informacéo, Mestre e Doutorando Ciéncia da Informacédo pela UNESP, Pesquisador
=" b em Redes Sociais do NEWSDA-BR da Universidade de So Paulo (USP), Presidente da Comisso de Direito Digital
i‘ da OAB/SP Regional da Vila Prudente, atuou na Vice-Presidéncia da Comissao Estadual de Informatica da OAB/SP

(2013-2015). Arbitro fundador da Camara Internacional de Arbitragem e Mediacdo em Tecnologia da Informacgéo,
E-commerce e Comunicagdo (CIAMTEC.br). Consultor convidado na CPI de Crimes Cibernéticos — CPICyber do Congresso
Nacional. E professor de Pés-Graduagao em diversas instituicdes. Autor pela Editora Saraiva em co-autoria com o Professor
Damasio de Jesus, dos livros e “Marco Civil da Internet: Comentarios & Lei n° 12.965/2014" e “Manual de Crimes Informéticos” E
colunista da Radio justica do Supremo Tribunal Federal (STF). Data Protection Officer Certified by EXIN. Fundador do Instituto
de Defesa do Cidadao na Internet - IDCI.
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EMILY LUCILA DE OLIVEIRA é especialista em
Direito Digital e Dados, membro do escritério José
Milagre & Associados.

Direito Digital e Dados, membro do escritério José
Milagre & Associados.

ARQUIVO PESSOAL

“ CAROLINA BONFIM COELHO é especialistaem
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As modalidades licitatorias
aplicaveis a execucao de
obras e a prestacao de

servicos de engenharia
(Lei n° 8.666/1993, Lei n° 10.520/2002
e Projeto de Lei n° 1292, de 1995)

m POR MARINES RESTELATTO DOTT]

€€ No atual sistema juridico de licitagoes e no novo marco le-
gal - se mantidas as disposi¢oes previstas no texto do Projeto
de Lei n® 1292, de 1995 - impGe-se a necessaria definicao

do objeto da licitacao como obra, servico de engenharia, ser-
vico comum de engenharia e servi¢o especial de engenharia,
apta (a definicao) a subsidiar o agente publico quanto a esco-
lha da modalidade licitatéria aplicavel ao especifico objeto.??
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o atual sistema juridico de licita¢des, para que a administracao publi-
ca adote a modalidade licitatdria correta aplicdvel as contratacoes de
obras e servicos de engenharia, faz-se necessdria a prévia definicao
desses objetos, tarefa esta a ser confiada a profissional habilitado.

No que se refere a obra de engenharia, ndo ha na Lei n° 10.520/2002 previsdao
acerca da possibilidade de contratagdo por meio da modalidade licitatéria deno-
minada de pregao. Referido diploma estabelece a utilizagdo da modalidade para
a aquisicao de bens e servigos de natureza comum.

No ambito da administragdo publica federal hd normas a respeito.

O Decreto n° 3.555/2000 é expresso e taxativo na vedagdo ao uso da modalidade
pregao para a licitacao de obra de engenharia, verbis:

Art. 5° A licitacdo na modalidade de pregdo nao se aplica as contratacdes de obras
e servicos de engenharia, bem como as locagdes imobilidrias e alienacdes em geral, que
serdo regidas pela legislacdo geral da Administracao.

Da mesma forma o Decreto n° 10.024/2019, que disciplina a utilizag¢do do for-
mato eletrénico do pregao:

Art. 4° O pregéo, na forma eletronica, ndo se aplica a:
| - contratagdes de obras;

A auséncia de previsdo na Lei n° 10.520/02 deve ser interpretada no sentido de
que, também no ambito dos estados, Distrito Federal e municipios, a modalidade
do pregdo ndo pode ser utilizada nas licitagdes destinadas a contratacao de obras
de engenharia. A razdo de ser € o principio da legalidade, um dos pilares da dou-
trina administrativista, no qual reside o dever de o agente ptublico somente agir
de acordo com o que a lei expressamente determina.

A classificacdo do objeto da licitagdo como obra, portanto, exige a adocao de
uma das modalidades licitatérias convencionais previstas na Lei n° 8.666/1993
(concorréncia, tomada de precos ou convite), a ser definida em razao de seu valor
estimado (Decreto federal n© 9.412/2018).

No tocante a licitacao cujo objeto seja classificado como servico de engenharia,
de natureza comum, adota-se a modalidade licitatéria pregdo, conforme assen-
tado pelo Tribunal de Contas da Unido por meio do verbete n° 257 de sua Simula:

O uso do pregdo nas contratacdes de servicos comuns de engenharia encontra
amparo na Lei n° 10.520/2002.

No ambito do Decreto n° 10.024/2019, a utilizacdo do pregdo, no formato ele-
tronico, para as licitacdes cujo objeto seja a prestagdo de servigo de engenharia,
encontra o seguinte regramento:

Art. 2°

[...]

§ 1° A utilizacdo da modalidade de pregdo, na forma eletrénica, pelos 6rgdos da admi-
nistracdo publica federal direta, pelas autarquias, pelas fundagdes e pelos fundos especiais
é obrigataria.

[...]

Art. 3° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

[..]
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Il - bens e servicos comuns — bens cujos padrées de desempenho e qualidade possam
ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes reconhecidas e usuais
do mercado;

Il - bens e servicos especiais — bens que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade
técnica, ndo podem ser considerados bens e servicos comuns, nos termos do inciso II;

[..]

VI - obra - construcao, reforma, fabricacao, recuperacdo ou ampliacdo de bem imovel,
realizada por execucao direta ou indireta;

VIl - servico — atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada
utilidade, intelectual ou material, de interesse da administracao publica;

VIII - servico comum de engenharia - atividade ou conjunto de atividades que neces-
sitam da participagao e do acompanhamento de profissional engenheiro habilitado, nos
termos do disposto na Lei n° 5.194, de 24 de dezembro de 1966, e cujos padrdes de de-
sempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pela administracdo publica,
mediante especificagdes usuais de mercado;

[...]

Art. 4° O pregdo, na forma eletronica, ndo se aplica a:

[..]

Il - bens e servicos especiais, incluidos os servicos de engenharia enquadrados no disposto
no inciso Ill do caput do art. 3°. (grifei)

Extrai-se, pois, que no &mbito da administracao publica federal é obrigatéria a
utilizacao do pregao, no formato eletréonico, quando o objeto for classificado como
servico comum de engenharia. Sendo classificado como servico especial de enge-
nharia, o caminho serd a adocao de uma das modalidades licitatérias convencio-
nais previstas na Lei n° 8.666/1993 (concorréncia, tomada de precos ou convite),
a ser definida em razdo de seu valor estimado.

DISTINCAO ENTRE OBRA E SERVICO DE ENGENHARIA NA LEI N° 8.666/1993
Na Lei n° 8.666/1993 extrai-se o seguinte conceito de obra:

Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:
| - Obra - toda construcdo, reforma, fabricacédo, recuperacdo ou ampliacdo, realizada
por execucdo direta ou indireta;

No tocante ao servico, o art. 6°, I, da mesma Lei, assim o conceitua:

Servico — toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administracao, tais como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operagao, conser-
vacgao, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens, publicidade, segu-
ro ou trabalhos técnico-profissionais;

Veja-se que a Lei n° 8.666/1993 apresenta um conceito amplo de servico, sem
detalhar, com maior precisao, o servigo de engenharia.

Para os agentes publicos que atuam na drea de licitacdes e contratos a distin¢gdo
entre obra e servico de engenharia é fundamental, pois a partir dela (distin¢do)
define-se a modalidade licitatéria aplicdvel.
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DISTINCAO ENTRE OBRA E SERVICO DE ENGENHARIA NO PROJETO DE LEI
N° 1292, DE 1995

No Projeto de Lei n° 1292, de 1995, que almeja revogar a Lei n° 8.666/1993, a
Lein° 10.520/2002 e, também, a Lein° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Con-
tratacoes Publicas — RDC), os conceitos de obra e servico estdo assim dispostos:

Art. 6°

[...]

Xl - servigo: atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utili-
dade, intelectual ou material, de interesse da Administracao;

Xll - obra: toda atividade estabelecida, por forca de lei, como privativa das profissdes
de arquiteto e engenheiro que implica intervencdo no meio ambiente por meio de um
conjunto harmonico de a¢ées que, agregadas, formam um todo que inova o espaco fisico
da natureza ou acarreta alteracao substancial das caracteristicas originais de bem imével;
(grifei)

O Projeto de Lei, diferentemente da Lei n° 8.666/1993, preocupou-se em definir
o servico de engenharia. Confira-se:

Art. 6°

XXI - servico de engenharia: toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a ob-
ter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse para a Administracao e que,
ndo enquadradas no conceito de obra a que se refere o inciso XIl do caput deste artigo, séo
estabelecidas, por forca de lei, como privativas das profissdes de arquiteto e engenheiro ou
de técnicos especializados, que compreendem: (grifei)

Com maior precisdo, o texto do Projeto de Lei, ainda, conceitua servico comum
de engenharia e servico especial de engenharia. Assim:

Art. 6°

[...]

XXI[...]

a) servico comum de engenharia: todo servico de engenharia que tem por objeto acdes,
objetivamente padronizdveis em termos de desempenho e qualidade, de manutencao, de
adequacdo e de adaptacdo de bens moveis e

b) servico especial de engenharia: aquele que, por sua alta heterogeneidade ou com-
plexidade, ndo pode se enquadrar na definicao constante da alinea a deste inciso; (grifei)

As definicoes apresentadas no Projeto de Lein® 1292, de 1995, no tocante a obra,
servigo, servico de engenharia, servico comum de engenharia e servico especial de
engenharia visam a subsidiar o agente publico quanto a escolha da modalidade
licitatéria aplicavel ao especifico objeto.

Apropriado seria, no novo marco legal, a adocao do modelo instituido no Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC (art. 12 da Lei n° 12.462/2011), o
qual ndo contempla modalidades licitatérias, mas, tdo-somente, um rito proce-
dimental ordindrio, aplicdvel, indistintamente, a qualquer desses objetos. O rito
ordindrio do RDC segue o paradigma do pregdo (apresentacdo de propostas, fase
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de lances, julgamento, andlise dos documentos de habilitagdo do licitante clas-
sificado em primeiro lugar, recurso, adjudicacao e homologacao), em razdo das
vantagens produzidas por essa modalidade, tais como: celeridade, ampliacao da
disputa, sobretudo quando adotado o formato eletrénico, e economicidade, esta
decorrente da ampliacdo da competitividade e da existéncia de fase de lances.
Vejam-se que as defini¢des apresentadas na Lei n° 8.666/1993 e no Projeto de Lei
n° 1292, de 1995 (nada obstante o maior detalhamento existente no texto do novo
marco legal), ndo sdo precisas o suficiente para o reconhecimento seguro do que seja
obra ou servico de engenharia, ou seja, ndo sdo aptas o suficiente para subsidiarem,
com exatiddo, a distin¢ao desses objetos. Serd necessdrio, por 6bvio, avaliar cada caso
concreto e suas peculiaridades para o efeito de distinguirem-se ambos os objetos.

JULGADOS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Em precedente da Corte de Contas federal hd referéncias a respeito do con-
ceito de obra. Confira-se:

1. Obra de engenharia é a alteracdo do ambiente pelo homem, sendo irrelevante,
para sua caracterizacdo, as técnicas construtivas utilizadas ou os materiais empregados.
2. Configura-se como obra de engenharia a construcao de prédio com painéis metélicos
pré-fabricados, modulares ou nao, ou com qualquer outro material dito ndo convencio-
nal (Acoérdao n° 2.470/2013 - Plenario, Rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti, Processo n°
015.707/2013-0);

No julgado a seguir, entende o Tribunal de Contas da Unido que a terraple-
nagem constitui uma etapa da obra, ndo cabendo sua classificacdo como servico
comum de engenharia:

A terraplenagem constitui uma etapa da obra, ndo cabendo sua classificacdo como
servico comum de engenharia, razdo pela qual é irregular sua contratacao mediante uti-
lizacdo da modalidade pregdo eletronico, expressamente vedada pelo art. 6° do Decre-
to 5.450/2005 (Acérdao n° 592/2016 - Plendrio, Rel. Min. Benjamin Zymler, Processo n°
031.644/2015-5).

SERVICOS DE INSTALACAO E MANUTENCAO DE CIRCUITO FECHADO DE TV
OU DE QUAISQUER OUTROS MEIOS DE VIGILANCIA ELETRONICA

A Instrucdo Normativa SEGES/MPDG n° 5, de 2017, que dispde sobre a contra-
tacdo de servicos no Aambito da administracdo ptiblica federal, estabelece que os
servicos de instalacao e manutencao de circuito fechado de TV ou de quaisquer
outros meios de vigilancia eletrénica sao servigos de engenharia. Confira-se:

ANEXO VI-A

SERVICO DE VIGILANCIA

[..]

9. E permitida a licitacdo:

a) para a contratacdo de servicos de instalacdo, manutencado ou aluguel de equipa-
mentos de vigilancia eletronica em conjunto com servigos continuos de vigilancia armada/
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desarmada ou de monitoramento eletronico, sendo vedada a comercializagdo auténoma
de equipamentos de seguranca eletrénica, sem a prestacao do servico de monitoramento
correspondente; e

b) para a contratacdo de servico de brigada de incéndio em conjunto com servicos de
vigilancia.

9.1. Os servicos de instalacdo e manutencéo de circuito fechado de TV ou de quaisquer
outros meios de vigilancia eletrénica sdo servicos de engenharia, para os quais devem ser
contratadas empresas que estejam registradas no CREA e que possuam profissional qua-
lificado em seu corpo técnico (engenheiro), detentor de atestados técnicos compativeis
com o servico a ser executado.

RESOLUCAO Ne 1.116, DE 26 DE ABRIL DE 2019 (CONSELHO FEDERAL DE
ENGENHARIA E AGRONOMIA - CONFEA)

A Resolugdo acima citada dispde que obras e servigos de engenharia e de agro-
nomia, por exigirem habilitacado legal para sua elaboracdo ou execucdo, com a
emissdo da Anotacdo de Responsabilidade Técnica — ART, constituem-se em ser-
vicos técnicos especializados. Assim:

Art. 1° Estabelecer que as obras e os servicos de Engenharia e de Agronomia, que exi-
gem habilitacdo legal para sua elaborac¢do ou execucdo, com a emissdo da Anotacédo de
Responsabilidade Técnica — ART, sdo servicos técnicos especializados.

§ 1° Os servicos sao assim caracterizados por envolverem o desenvolvimento de solu-
¢Oes especificas de natureza intelectual, cientifica e técnica, por abarcarem risco a socie-
dade, ao seu patrimonio e ao meio ambiente, e por sua complexidade, exigindo, portanto,
profissionais legalmente habilitados e com as devidas atribuicoes.

§ 2° As obras sao assim caracterizadas em func¢do da complexidade e da multiprofis-
sionalidade dos conhecimentos técnicos exigidos para o desenvolvimento do empreen-
dimento, sua qualidade e seguranca, por envolver risco a sociedade, ao seu patriménio
e ao meio ambiente, e por demandar uma interacdo de concepcao fisico-financeira que
determinara a otimizagao de custos e prazos, exigindo, portanto, profissionais legalmente
habilitados e com as devidas atribuicoes.

Ao definir servi¢o de engenharia como sendo servigo técnico especializado, a
Resolucdon° 1.116, de 26/04/2019 — CONFEA, reflexamente, afasta a utilizagdo da
modalidade pregao.

De salientar-se que a Resolucdo citada ndo tem forca restritiva quanto a utili-
zacao da modalidade pregao nas licitacdes que visem a prestacao de servico de
engenharia. Ha regramento juridico especifico dispondo a respeito, conforme
demonstrado neste texto.

Ademais, caberd a autoridade competente solicitar parecer técnico a profis-
sional habilitado (engenheiro, arquiteto) acerca da classificacdo correta do objeto
da licitacdo como obra, servico de engenharia, servico comum de engenharia ou
servico especial de engenharia, decidindo, a partir da conclusao técnica aplicédvel
ao caso especifico, a respeito da utilizacdo da modalidade licitatéria adequada.

N3o existindo o referido profissional, serd adequada a contratacdo desse espe-
cialista, pessoa fisica ou juridica, inclusive por inexigibilidade de licitacdo, com
base no art. 25, II, c/c art. 13, I ou II, ambos da Lei n° 8.666/1993.
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Sublinhe-se que a assessoria juridica ndo possui conhecimento nem qualificacado
especifica para responder a diivida a respeito da classificacdao do objeto da licitacdo
como obra ou servi¢co de engenharia ou, ainda, em relagdo a natureza deste tltimo
(comum ou especial), sendo certo que, ao receber pedido de parecer a respeito,
deverd encaminhd-lo ao agente ou setor de engenharia qualificado para esse fim.

Dispode a Orientacdo Normativa n° 54, de 25 abril de 2014, da Advocacia-Geral da
Unido, que compete ao agente ou setor técnico da administracdo declarar que o objeto
licitatério é de natureza comum para efeito de utilizacdo da modalidade pregdo e
definir se o objeto corresponde a obra ou servi¢co de engenharia, sendo atribuicao do
orgao juridico analisar o devido enquadramento da modalidade licitatéria aplicavel.

ORIENTACAO TECNICA IBR 002/2009, DO INSTITUTO BRASILEIRO DE AUDI-
TORIA DE OBRAS PUBLICAS - IBRAOP

A Orientacao Técnica IBR 002/2009, do Instituto Brasileiro de Auditoria de
Obras Publicas — IBRAOP (www.ibraop.org.br), constitui importante instrumento
a guiar a elaboracao de parecer técnico ou laudo, por profissional habilitado, sobre
o enquadramento do objeto da licitacdo ou da contratacao direta como obra ou
servico de engenharia. Assim:

3. DEFINICAO DE OBRA

Obra de engenharia é a acdo de construir, reformar, fabricar, recuperar ou ampliar um
bem, na qual seja necessaria a utilizagdo de conhecimentos técnicos especificos envol-
vendo a participacdo de profissionais habilitados conforme o disposto na Lei Federal n°
5.194/66.

Para efeito desta Orientacdo Técnica, conceitua-se:

3.1 Ampliar: produzir aumento na édrea construida de uma edificacdo ou de quaisquer
dimensdes de uma obra que ja exista.

3.2 Construir: consiste no ato de executar ou edificar uma obra nova.

3.3 Fabricar: produzir ou transformar bens de consumo ou de producdo através de pro-
cessos industriais ou de manufatura.

3.4 Recuperar: tem o sentido de restaurar, de fazer com que a obra retome suas carac-
teristicas anteriores abrangendo um conjunto de servicos.

3.5 Reformar: consiste em alterar as caracteristicas de partes de uma obra ou de seu
todo, desde que mantendo as caracteristicas de volume ou area sem acréscimos e a fungao
de sua utilizacdo atual.

4. DEFINICAO DE SERVICO DE ENGENHARIA

Servico de Engenharia é toda a atividade que necessite da participacdo e acompa-
nhamento de profissional habilitado conforme o disposto na Lei Federal n° 5.194/66, tais
como: consertar, instalar, montar, operar, conservar, reparar, adaptar, manter, transportar,
ou ainda, demolir. Incluem-se nesta definicédo as atividades profissionais referentes aos ser-
vicos técnicos profissionais especializados de projetos e planejamentos, estudos técnicos,
pareceres, pericias, avaliagdes, assessorias, consultorias, auditorias, fiscalizagao, supervisdo
ou gerenciamento.

Para efeito desta Orientacdo Técnica, conceitua-se:

4.1. Adaptar: transformar instalacdo, equipamento ou dispositivo para uso diferente
daquele originalmente proposto. Quando se tratar de alterar visando adaptar obras, este
conceito sera designado de reforma.
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4.2. Consertar: colocar em bom estado de uso ou funcionamento o objeto danificado;
corrigir defeito ou falha.

4.3. Conservar: conjunto de operacdes visando preservar ou manter em bom estado,
fazer durar, guardar adequadamente, permanecer ou continuar nas condi¢des de conforto
e seguranca previsto no projeto.

4.4. Demolir: ato de por abaixo, desmanchar, destruir ou desfazer obra ou suas partes.

4.5. Instalar: atividade de colocar ou dispor convenientemente pecas, equipamentos,
acessoérios ou sistemas, em determinada obra ou servico.

4.6. Manter: preservar aparelhos, maquinas, equipamentos e obras em bom estado de
operacgdo, assegurando sua plena funcionalidade.

4.7. Montar: arranjar ou dispor ordenadamente pecas ou mecanismos, de modo a com-
por um todo a funcionar. Se a montagem for do todo, deve ser considerada fabricacao.

4.8. Operar: fazer funcionar obras, equipamentos ou mecanismos para produzir certos
efeitos ou produtos.

4.9. Reparar: fazer que a peca, ou parte dela, retome suas caracteristicas anteriores. Nas
edificacdes define-se como um servico em partes da mesma, diferenciando-se de recuperar.

4.10. Transportar: conduzir de um ponto a outro cargas cujas condi¢des de manuseio
ou seguranca obriguem a adogéo de técnicas ou conhecimentos de engenharia.

5. LISTA EXEMPLIFICATIVA DE OBRAS DE ENGENHARIA

As atividades relacionadas a seguir atendem a definicao estabelecida no item 3 desta
Orientacdo Técnica, sendo que aquelas ndo incluidas na listagem deverdo ser estudadas
em particular:

5.1. Construcdo, reforma, fabricacao, recuperacdo ou ampliacdo de: Edificagdes; Vias
Publicas; Rodovias; Ferrovias; Aeroportos; Portos; Hidrovia; Canais; Usinas hidrelétricas, ter-
moelétricas, edlicas e nucleares; Barragens; Acudes; Gasodutos e oleodutos; Pontes e Via-
dutos; Tuneis; Galerias; Adutoras, Esta¢cdes de tratamento e redes de distribuicdo de dgua;
Obras de saneamento, drenagem e irrigacdo; Linhas de transmissao, redes de distribuicdo
e subestacdes de energia elétrica; Muros de arrimo e obras de contencao; Refinarias, pla-
taformas de prospeccéo e exploracdo de petréleo; Recuperacdo ou ampliacdo, por meio
de dragagem, de canal de aproximacdo em Portos; Sistemas de tratamento de residuos
sélidos, incluindo aterros sanitdrios e usinas de compostagem.

6. LISTA EXEMPLIFICATIVA DE SERVICOS DE ENGENHARIA

As atividades relacionadas a seguir atendem a definicao estabelecida no item 4 desta
Orientacdo Técnica, sendo que aquelas ndo incluidas na listagem deverdo ser estudadas
em particular.

6.1. Conservacao, reparacdo ou manutencdo de: Edificacdes; Vias Publicas; Rodovias;
Ferrovias; Aeroportos; Portos; Hidrovias; Canais; Usinas hidrelétricas, termoelétricas, edli-
cas e nucleares; Barragens; Acudes; Gasodutos e oleodutos; Pontes e Viadutos; Tuneis; Ga-
lerias; Adutoras, estacdes de tratamento e redes de distribuicdo de 4gua; Redes e sistemas
de tratamento de esgoto; Redes de drenagem e irrigacdo; Linhas de transmissdo, redes
de distribuicdo e subestacdes de energia elétrica; Muros de arrimo e obras de contencéo;
Refinarias, plataformas de prospeccéo e exploracdo de petréleo;

6.2. Conserto, instalacdo, montagem, operacgao, conservacao, reparo, adaptacdo, ma-
nutencdo nas atividades desenvolvidas em: sistemas de alarmes em edifica¢bes; sistemas
de combate a incéndio; sistemas de ventilacdo e exaustdo; sistemas de climatizacao e ar
condicionado; elevadores e escadas rolantes; sistemas de telefonia e comunicacdo de
dados; sistemas de supervisdo e automacdo predial; instalacdes elétricas, de iluminacéo,
hidrossanitarias, de aguas pluviais, de sonorizacdo ambiente, de comunicacao e dados; sis-
temas de controle de acesso ou circuito fechado de televisao; sistemas de protecdo contra
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descargas atmosféricas; Demolicdes e implosdes; Sinalizacdo horizontal e vertical de vias
publicas, rodovias, ferrovias e aeroportos; Paisagismo; Sistemas de tratamento de residuos
solidos, incluindo aterros sanitarios e usinas de compostagem

6.3. As atividades relacionadas a seguir também enquadram-se como Servicos de En-
genharia:

Estudos de Viabilidade técnica e econdmica; Elaboracdo de Anteprojeto, Projeto Bési-
co, Projeto Executivo; Estudos técnicos; Pareceres; Pericias e avaliacdes; Assessorias ou con-
sultorias técnicas; Auditorias de Obras e Servicos de Engenharia; Fiscalizagao, supervisdo
ou gerenciamento de obras ou servicos;

Estudos de Impacto Ambiental; Ensaios tecnoldgicos; Levantamentos topograficos,
batimétricos e geodésicos; Levantamentos aerofotogramétricos; Sondagens ou outros
procedimentos de investigacdo geotécnica;

AS MODALIDADES LICITATORIAS APLICAVEIS A EXECUCAO DE OBRAS E A
PRESTACAO DE SERVICOS DE ENGENHARIA NO PROJETO DE LEI N° 1292, DE
1995

No Projeto de Lei n° 1292, de 1995, que almeja revogar a Lei n° 8.666/1993,
a Lei n° 10.520/2002 e, também, a Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratacoes Publicas - RDC), assim estdo dispostos os artigos atinentes a aqui-
sicdo de bens, a execuc¢do de obras e a prestacdo de servicos, incluindo-se os de
engenharia, bem como as modalidades licitatérias aplicdveis a contratacao desses
objetos, os critérios de julgamento de propostas e o rito procedimental a ser ado-
tado de forma ordindria:

Art. 6°

[..]

XXI - servico de engenharia: toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a ob-
ter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse para a Administracdo e que,
ndo enquadradas no conceito de obra a que se refere o inciso Xll do caput deste artigo, séo
estabelecidas, por forca de lei, como privativas das profissdes de arquiteto e engenheiro ou
de técnicos especializados, que compreendem:

a) servico comum de engenharia: todo servico de engenharia que tem por objeto
acoes, objetivamente padronizdveis em termos de desempenho e qualidade, de ma-
nutencdo, de adequacao e de adaptacdo de bens moveis e imoveis, com preservagao das
caracteristicas originais dos bens;

b) servico especial de engenharia: aquele que, por sua alta heterogeneidade ou com-
plexidade, ndo pode se enquadrar na definicdo constante da alinea a deste inciso;

[..]

XXXVIII - concorréncia: modalidade de licitacdo para contratacdo de bens e servicos
especiais e de obras e servicos comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julga-
mento podera ser:

a) menor prego;

b) melhor técnica ou contetdo artistico;

) técnica e preco;

d) maior retorno econémico;

e) maior desconto;

[.]
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XLI - pregao: modalidade de licitagcdo obrigatéria para aquisicdo de bens e servicos
comuns, cujo critério de julgamento podera ser o de menor pre¢o ou o de maior desconto;

[...]

Art. 17. O processo de licitacdo observara as seguintes fases, em sequéncia:

| — preparatoria;

Il - de divulgacao do edital de licitacéo;

Il - de apresentacéao de propostas e lances, quando for o caso;

IV - de julgamento;

V - de habilitacao;

VI - recursal;

VIl - de homologacao.

§ 1° A fase referida no inciso V do caput deste artigo podera, mediante ato motivado
com explicitacdo dos beneficios decorrentes, anteceder as fases referidas nos incisos lll e IV
do caput deste artigo, desde que expressamente previsto no edital de licitacdo.

[...]

Art. 28. Sdo modalidades de licitacdo:

| - pregao;

Il - concorréncia;

Il - concurso;

IV - leildo;

V - didlogo competitivo.

Art. 29. A concorréncia e o pregao seguem o rito procedimental comum a que se refere
o art. 17 desta Lei, adotando-se o pregao sempre que o objeto possuir padrées de de-
sempenho e qualidade que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificagdes usuais de mercado.

Paragrafo unico. O pregdo néo se aplica as contratacdes de servicos técnicos especial-
izados de natureza predominantemente intelectual e de obras e servigos de engenharia,
exceto os servi¢os de engenharia de que trata a alinea a do inciso XXI do caput do art. 6°

desta Lei.

MODALIDADES LICITATORIAS
Quadro representativo

Sistematizam-se os objetos licitdveis, as modalidades licitatdrias, os critérios
de julgamento de propostas e o rito procedimental previstos no Projeto de Lei n°
1292, de 1995, por meio do seguinte quadro representativo:

CRITERIO DE RITO PROCEDIMENTAL
OBJETO MODALIDADE JULGAMENTO DE ORDINARIO
PROPOSTA (FASES)
Servico comum de Concorréncia (art. 6°, | Menor preco Preparatoria;
engenharia inciso XXXVIII) Melhor técnica ou De divulgacéo do edital de
conteudo artistico licitacdo;
Pregéo (art. 29, Técnica e preco De apresentacdo de
paragrafo tnico c/c Maior retorno propostas e lances, quando
o art. 6°, inciso XXI, econdmico for o caso;
alinea“a”) Maior desconto De julgamento;
De habilitacao;
Recursal;
De homologacéo.
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Servico especial de
engenharia

Concorréncia (art. 6°,
inciso XXXVIII)

Menor preco
Melhor técnica ou
contetdo artistico
Técnica e prego
Maior retorno
econémico

Maior desconto

Preparatoria;

De divulgacédo do edital de
licitacdo;

De apresentacao de
propostas e lances, quando
for o caso;

De julgamento;

De habilitacao;

Recursal;

De homologacao.

Obra de engenharia

Concorréncia (art. 6°,
inciso XXXVIIl e art.
29, paréagrafo unico)

Menor preco
Melhor técnica ou
conteudo artistico
Técnica e preco
Maior retorno
econdbmico

Maior desconto

Preparatoria;

De divulgacédo do edital de
licitacdo;

De apresentacao de
propostas e lances, quando
for o caso;

De julgamento;

De habilitacao;

Recursal;

De homologacao.

Servigcos comuns

Pregao (art. 6°, inciso
XLI)

Menor preco ou maior
desconto

Preparatoria;

De divulgacéo do edital de
licitagéo;

De apresentacédo de
propostas e lances, quando
for o caso;

De julgamento;

De habilitagao;

Recursal;

De homologacao.

Servigos especiais

Concorréncia (art. 6°,
inciso XXXVIII)

Menor preco
Melhor técnica ou
conteudo artistico
Técnica e preco
Maior retorno
econdmico

Maior desconto

Preparatoria;

De divulgacéo do edital de
licitacdo;

De apresentacgao de
propostas e lances, quando
for o caso;

De julgamento;

De habilitagao;

Recursal;

De homologacéo.

Bens comuns

Pregéo (art. 6°, inciso
XLI)

Menor preco ou maior
desconto

Preparatoria;

De divulgacao do edital de
licitacdo;

De apresentacdo de
propostas e lances, quando
for o caso;

De julgamento;

De habilitagao;

Recursal;

De homologacao.

Bens especiais

Concorréncia (art. 6°,
inciso XXXVIII)

Menor preco
Melhor técnica ou
contetdo artistico
Técnica e preco
Maior retorno
econdmico

Maior desconto

Preparatoria;

De divulgacédo do edital de
licitacao;

De apresentacao de
propostas e lances, quando
for o caso;

De julgamento;

De habilitacao;

Recursal;

De homologacao.
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Servigos técnicos Concorréncia Menor preco preparatoria;
especializados Concurso Melhor técnica ou de divulgacéo do edital de
de natureza Didlogo competitivo | conteudo artistico licitagcao;
predominantemente (arts 28 e 29, Técnica e preco de apresentacao de
intelectual paragrafo Unico) Maior retorno propostas e lances, quando
econémico for o caso;
Maior desconto de julgamento;
de habilitacéo;
recursal;
de homologacao.

O Projeto de Lein°® 1292, de 1995, contempla modalidades licitatérias distintas
(pregao, concorréncia, concurso, leilao e didlogo competitivo) e rito procedi-
mental ordindrio aplicével a todas elas (modalidades). Ideal que o novo marco
legal seguisse o modelo adotado no Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas
— RDC (Lei n° 12.462/11), ou seja, ndo contemplasse modalidades licitatorias.
Nesse regime juridico de licitagdes (RDC) ha um rito ordindrio aplicdvel para o
processamento da licitacdo, idéntico ao do pregdo, admitindo-se, excepcional e
justificadamente, a inversao de fases.

Veja-se, no Projeto de Lei n° 1292, de 1995, o peculiar caso das modalidades
pregdo e concorréncia, ambas aplicdveis as licitagdes que visem a contratacao
de servigco comum de engenharia: qual o sentido de manter-se a previsdao dessas
duas modalidades no novo marco legal, aplicdveis ao mesmo objeto (servico
comum de engenharia), quando o rito procedimental é 0 mesmo para ambas?
Isso acarretara dividas por parte dos agentes pliblicos que atuam nos processos
de licitacdo, ou seja, duvidas sobre qual modalidade licitatéria serd a adequada
para o caso especifico, ensejando apontamentos pelos 6rgdos de controle quando
a solucao adotada nao for a acertada.

CONCLUSAO

O atual sistema juridico de licitag6es prevé as seguintes modalidades licitato-
rias aplicaveis as contratacoes de obras e servigos de engenharia: concorréncia,
tomada de precos, convite e pregao.

Na Lein® 10.520/2002 (Lei do Pregdo) ndo hé previsao acerca da possibilidade
de contratacao de obras de engenharia. Referido diploma estabelece a utilizacao
da modalidade para a aquisi¢cao de bens e servigos de natureza comum.

No ambito da administracdo publica federal h4, inclusive, expressa vedacao
quanto a utilizacido do pregdo nas licitacdes que visem a execucdo de obras,
consoante se extrai dos Decretos n°s 3.555/2000 e 10.024/2019. O caminho para
aadministracdo devera ser, portanto, a utilizacdo de uma das modalidades lici-
tatdrias convencionais previstas na Lei n° 8.666/1993 (concorréncia, tomada de
precos ou convite), a ser definida em razado do valor estimado atribuido a obra.

No tocante a licitacdo cujo objeto seja classificado como servico de enge-
nharia, de natureza comum, é permitida a ado¢cdo da modalidade pregao, con-
forme assentado pelo Tribunal de Contas da Unido por meio do verbete n° 257
de sua Stiimula. No ambito do Decreto n° 10.024/2019 é obrigatdria a utilizacao
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do pregao, no formato eletrdonico, quando o objeto for assim classificado (servigo
comum de engenharia).

Para os agentes ptblicos que atuam na drea de licitacdes e contratos a dis-
tingdo entre obra e servico de engenharia e, ainda, a classificagao como servigo
comum de engenharia e servico especial de engenharia é fundamental, pois a
partir delas (distincao e classificacdo) define-se a modalidade licitatéria aplicavel.

O Projeto de Lei n° 1292, de 1995, que almeja revogar a Lei n° 8.666/1993, a Lei
n° 10.520/2002 e, também, a Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Con-
tratagdes Publicas — RDC), contempla modalidades licitatérias distintas (pregao,
concorréncia, concurso, leildo e didlogo competitivo) e rito procedimental ordi-
ndrio aplicdvel a todas elas (modalidades). Ideal que o novo marco legal seguisse
o modelo adotado no RDC, ou seja, ndo contemplasse modalidades licitatdrias,
mantendo-se o rito procedimental ordindrio previsto no seu texto (preparatéria;
divulgacao do edital de licitacdo; apresentacdo de propostas e lances, quando
for o caso; julgamento; habilitacdo; recursal; e homologac¢do) para o processa-
mento das licitagdes. Tal solucao evitaria equivocos por parte dos agentes ptiblicos
atuantes nesses processos, no tocante a definicao correta da modalidade licita-
téria ao caso concreto.

No atual sistema juridico de licitacdes e no novo marco legal — se mantidas
as disposicdes previstas no texto do Projeto de Lei n° 1292, de 1995 — impde-se
anecessdria definicdo do objeto da licitagdo como obra, servigo de engenharia,
servico comum de engenharia e servico especial de engenharia, apta (a defi-
nicdo) a subsidiar o agente ptublico quanto a escolha da modalidade licitatéria
aplicdvel ao especifico objeto.

Existindo divida a respeito da natureza do objeto, cabera a autoridade com-
petente solicitar parecer técnico a profissional habilitado (engenheiro, arquiteto).
Nao existindo o referido profissional, serd eficaz a contratacado desse especialista,
pessoa fisica ou juridica, inclusive por inexigibilidade de licitacdo. A assessoria
juridica ndo possui conhecimento nem qualificacdo especifica para responder
a duvida quanto a natureza do objeto da licitacdo, sendo certo que, ao receber
pedido de parecer a respeito, deverd encaminhd-lo ao agente ou setor de enge-
nharia qualificado para esse fim. &
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= por ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

€€ Ao contrario do que foi agora sumulado, a portaria de ins-
tauracao do processo administrativo disciplinar nao prescin-
de da exposicao detalhada dos fatos a serem apurados.”
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Primeira Secao do Superior Tribunal de Justica aprovou o Enun-

ciado 641, sumulando-se o entendimento que “a portaria de ins-

tauracdo do processo administrativo disciplinar prescinde da ex-

posicao detalhada dos fatos a serem apurados.” Este enunciado €é
inconcebivelmente inconstitucional, pois impossibilita o exercicio pleno do
contraditdrio, indispensédvel também no processo administrativo disciplinar,
de cardter claramente sancionador.

A mdcula ao contraditério reside, justamente, na violagdo flagrante ao
principio da correlacdo entre a acusacdo e a sentenca, aplicavel inteiramente
ao processo administrativo disciplinar. Como se sabe, os fatos delineados em
uma peca inicial de natureza acusatéria (ainda que se trate de uma portaria
instauradora de um processo administrativo disciplinar) limitam o julgador
em seu pronunciamento final que, por sua vez, deve se circunscrever a nar-
racao fatica feita na peca incoativa, sobre a qual o processado exercitou o seu
amplo direito de defesa e o contraditério. A consonéncia que a decisao final
deve guardar com o fato narrado € medida que obstaculiza a ocorréncia de
julgamentos extra petita ou ultra petita, a impedir qualquer desobediéncia ao
sistema acusatorio, cujos principios e regras devem ser observados também
em tais processos sancionatorios.

Conforme a licao do Professor Tourinho Filho, “iniciada a acdo, quer no
civel, quer no penal, fixam-se os contornos da res in judicio deducta, de
sorte que o Juiz deve pronunciar-se sobre aquilo que lhe foi pedido, que foi
exposto na inicial pela parte. Dai se segue que ao juiz ndo se permite pro-
nunciar-se, sendo sobre o pedido e nos limites do pedido do autor e sobre
as excec¢des e no limite das excecdes deduzidas pelo réu. Quer dizer entdo
que, do principio do ne procedat ex officio, decorre uma regra muito impor-
tante: o Juiz ndo pode dar mais do que foi pedido, ndao pode decidir sobre o
que nao foi solicitado.”?

Este principio da correlacdo encontra fundamento no préprio sistema acu-
satério, tratando-se, na sintese precisa de Diogo Malan, da “obrigatdria vincu-
lacao do 6rgdo jurisdicional ao contetido da imputagdo durante a prolacdo de
sentenca de mérito, que deve apreciar a integra do objeto processual e nada
além dele, por forca do principio da acdo. Sentenca incongruente, por conse-
guinte, € sentenca que desrespeita a vinculacao temdtica do juiz.”®

O préprio Malan, estudando o direito comparado, cita o art. 516, 1, do Codice
di Procedura Penale: “Se nel corso dell’istruzione dibattimentale il fatto risulta
diverso da come & descritto nel decreto che dispone il giudizio, e non appar-
tiene alla competenza di un giudice superiore, il pubblico ministero modifica
I'imputazione e procede alla relativa contestazione.”

Também no direito comparado, veja-se este julgado da Camara Nacional
de Cassacdo Penal, na Argentina: “Falta de identidad factica entre el hecho
por el cual fue condenada la imputada y el enunciado en la acusacién que le
fuera intimada. Debido proceso. Limites en la facultad de modificar la cali-
ficacién juridica asignada al hecho en el acto acusador. De la transcripcién
de las partes pertinentes del requerimiento fiscal de elevacidn a juicio y de la
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sentencia condenatoria surge que la identidad factica a la que hace referencia
el principio de congruencia ha sido infringida.”®

Analisando a mesma questdo, Gustavo Badaré afirma que, “mais do que
simples garantia de defesa, a correlacdo entre acusacao e sentenca visa a pre-
servar o proprio exercicio do contraditério, que impde o limite da imutabili-
dade do objeto do processo.”®

Observar-se o principio da correlacdo (seja no processo penal, seja em
um processo administrativo disciplinar, pouco importa!) é uma exigéncia do
devido processo constitucional, do qual decorre, evidentemente, a exigéncia
do contraditdrio.

Este principio proibe ao julgador “cambiar los hechos de la causa por los
cuales el imputado fue concretamente acusado, entendidos en el sentido de
acontecimiento histdrico, con todos los elementos y circunstancias que de
alguna manera puedan influir en el debate.””

Sobre a necessidade de observancia do contraditério, desde um ponto de
vista constitucional, veja-se a licao de Willis Santiago Guerra Filho: “ndo hd pro-
cesso sem respeito efetivo do contraditério, o que nos faz associar o principio
(do contraditério) a um principio informativo, precisamente aquele politico,
que garante a plenitude do acesso ao Judicidrio. Importante, também, € per-
ceber no principio do contraditério mais do que um principio (objetivo) de
organizacdo do processo, judicial ou administrativo — e, logo, um principio de
organizacdo de um instrumento de atuacao do Estado, ou seja, um principio
de organizacdo do Estado, um direito. Trata-se de um verdadeiro direito fun-
damental processual, donde se poder falar, com propriedade em direito ao
contraditdrio, ou Anspruch auf rechliches Gehor, como fazem os alemaes.”®

Observa-se, mutatis mutandis, que esta matéria relativa a necessidade de
observancia da ampla defesa e do contraditdrio nos processos administrativos
disciplinares foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n° 28172, quando se decidiu
que a garantia constitucional a duracao razodvel do processo também deve
também ser assegurada no ambito administrativo. Em seu voto, a relatora,
ministra Cdrmen Ltcia, observou que se deve aplicar ao processo adminis-
trativo disciplinar o art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, pois “a razodvel
duracdo do processo vale judicial e administrativamente.”

Alids, nao foi a primeira vez que a Suprema Corte adotou este entendimento;
fé-lo também no julgamento do Mandado de Seguranca n° 27070: “a garantia
constitucional do direito a ampla defesa exige que seja dada ao acusado — ou
a qualquer pessoa cujo patriménio juridico e moral possa ser afetado por uma
decisdo administrativa — a possibilidade de apresentacdo de defesa prévia, pois
a ampla defesa s6 tem sentido em sua plenitude se for produzida previamente
a decisdo, para que possa ser conhecida e efetivamente considerada pela auto-
ridade competente para decidir.”

Lembro, ainda, que o ministro Teori Zavascki ja afirmava que o processo
administrativo disciplinar “sempre envolve questdes constitucionais devido ao
sistema penal vigente no Brasil, pois o controle da administra¢cdo ptblica foi
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detalhadamente disciplinado pela Constitui¢cdo Federal, quando elencou os
regimes de responsabilidade por improbidade administrativa, pela indevida
aplicac¢do de recursos publicos e pelo processo administrativo disciplinar.”

Segundo ele, “esses trés regimes se complementam na tutela da gestdo de
recursos publicos, humanos e financeiros, ou de alguma forma patrocinadas pela
administracao publica, e exprimem um contetido sancionatério. As diferencas
entre os trés regimes definem o sujeito atingido, a gravidade das penalidades
previstas e a autoridade competente para julgar as infracoes, explicando, ainda,
que a graduacao da gravidade das reprimendas tem o seu dpice na suspensao
de direitos politicos, na improbidade administrativa, e na demissao do servidor
ou empregado publico, no caso do processo administrativo disciplinar. O poder
sancionatorio disciplinar é o tinico regime que permite que a prépria adminis-
tracdo aplique certas sancoes graves. Essa escolha do legislador foi intencional
para reforcar o poder e dever de autotutela da administracdo, investindo-a dos
necessarios meios para superar os desajustes de seus proprios integrantes.”

Assim, “pela gravidade das san¢des decorrentes do exercicio do poder disciplinar,
muito se tem debatido sobre a possibilidade de incorporacdo das garantias pro-
cessuais penais para o processo administrativo disciplinar, sendo que o principal
desafio nessa questdo € definir quais garantias processuais penais e qual inten-
sidade elas podem adquirir no campo do processo administrativo disciplinar.”

Portanto, para concluir, entendo que, ao contrario do que foi agora sumu-
lado, a portaria de instauracdo do processo administrativo disciplinar nao
prescinde da exposicdo detalhada dos fatos a serem apurados. @
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Conheca as particularidades
da Sociedade Limitada
Unipessoal

m POR LIVIA MORAES

€6 A Sociedade Limitada Unipessoal nada mais é que um ins-
trumento conhecido do mercado, que, agora adaptado, cons-
titui mais uma opc¢ao de estruturacao de sociedades ou mes-
mo de grupos societarios. A verdade é que a unipessoalidade,
brindada com personalidade juridica e limitacao de responsa-
bilidade, esta finalmente ao alcance de todos.??

or muito tempo se discutiu a criacao de um instituto juridico que permi-

tisse que apenas uma pessoa fisica ou juridica figurasse como sdécia de

uma Sociedade, visando facilitar as intimeras paredes burocraticas ao

empreendedorismo no Brasil. Em 2013, foi apresentado o Projeto de Lei
n° 6.698/2013, com a intenc¢do de viabilizar a criagdo de Sociedades Unipessoais,
mas a discussdo nao foi adiante na época.
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O projeto veio a tona novamente com a retomada da discussdo sobre a liber-
dade econdmica, dessa vez incorporado a Medida Proviséria n° 881/2019, popu-
larmente conhecida como a “MP da Liberdade”. A nova legislacdo que oficializou
a aprovacdo da Sociedade Limitada Unipessoal foi publicada em 14 de junho de
2019, pelo Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracdo — DREI,
por meio da Instrucdo Normativa 63/2019, que regulamentou o novo formato de
Sociedade frente as Juntas Comerciais.

A Lei da Liberdade Economica acrescentou dois pardgrafos ao art. 1.052 do
Cdodigo Civil!, e deixou claro que a sociedade limitada pode ser constituida por uma
ou mais pessoas, o0 que anteriormente nao era possivel, ja que as limitadas seguiam
aregra geral do direito societdrio no sentido de que uma sociedade, qualquer que
fosse a espécie, deveria ser constituida por ao menos dois s6cios.

Para compreender na prdtica as caracteristicas desse novo tipo societdrio e para
quem ele é mais indicado, € preciso conhecer o cendrio atual, e tracar um paralelo
com outros tipos de Sociedades ja existentes, a saber: Empresdrio Individual (EI),
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) e Sociedade LimitadaZ.

Quando se opta pela adog¢do do regime de Empresdrio Individual, o patrimé6nio
particular do empresdrio se confunde com o patriménio da empresa. Em outras
palavras, as dividas e obrigacdes da empresa podem atingir os bens pessoais do
sécio. Ja na EIRELI o patrimonio particular do proprietdrio € protegido, e apenas
o patrimdnio da Pessoa Juridica responde pelas dividas e obrigacdes decorrentes
das atividades empresariais.

Todavia, apesar da protecdo do patrimoénio do titular da EIRELI, o empresdrio
que opta por essa alternativa precisa desembolsar um valor correspondente a 100
vezes o saldrio minimo, aproximadamente R$ 100.000,00 (cem mil reais). A exi-
géncia desse capital social minimo cria uma dificuldade para o micro e pequeno
empreendedor que, muitas vezes, ndo possui esse dinheiro quando do inicio dos
negocios.

Ao se optar pelo regime da Sociedade Limitada, o empreendedor reveste-se da
obrigatoriedade da pluralidade de s6cios no Quadro de Sécios e Administradores.
Nesse modelo societdrio, o patrimonio particular dos empresdrios é protegido e
apenas o patrimoénio da Pessoa Juridica responde pelas dividas e obrigacdes da
empresa. Hoje, esse é o modelo mais utilizado no Brasil®.

No cendrio atual, um profissional que exerce uma atividade regulamentada
s6 poderia iniciar o seu negdécio individualmente por meio de uma EIRELI, pois
o Regulamento do Imposto de Renda impede que tais atividades sejam exercidas
como Empresdrio Individual (EI). Essa limitacao acaba gerando um grande pro-
blema, pois muitas vezes esses profissionais querem empreender individualmente,
mas nao possuem o capital minimo necessdrio, e portanto se veem obrigados a
procurar uma outra pessoa para ser seu socio e cumprir uma mera formalidade,
para dar inicio a uma Sociedade Limitada®.

Essas sociedades ficticias escondiam o empresdrio individual que procurava
restringir sua responsabilidade ao patrimonio que estava disposto a arriscar na
exploracao de sua atividade econdmica. Essa situacdo decorria da inexisténcia, até
entdo, de um instrumento juridico eficaz que atribuisse ao empresdrio individual
responsabilidade limitada. Nesse ponto, cabe destacar que a Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada — EIRELI, criada por meio da Lei n° 12.441/2011,
nao foi capaz de mudar essa realidade.
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A Sociedade Limitada Unipessoal chega como uma boa noticia, pois, além de faci-
litar a abertura de uma empresa sem s6cios, com patrimonio particular protegido, e
sem a necessidade de investir um valor expressivo inicialmente. OQutro efeito provével
é o aumento de regularizacdo de atividades regulamentadas como médicos, dentistas,
advogados, contadores, representantes comerciais entre outros. Assim, verifica-se
que a Sociedade Limitada Unipessoal pode ser uma solucdo para que esses profissio-
nais oficializem seus trabalhos no formato mais adequado ao seu plano de negécio.

Antes da existéncia da Sociedade Limitada Unipessoal, a legislacdo brasileira
previa a possibilidade de constituicdo de sociedade unipessoal, mas somente no
caso de sociedade por agdes constituida e regida pela Lei n° 6.404/76, ou seja, a
conhecida figura da subsididria integral. A subsididria integral é a sociedade ano-
nima constituida por um tnico acionista, atendendo necessariamente a condicao
de ser uma sociedade brasileira®, cuja sede de administracdo encontra-se no Brasil
e estar organizada em conformidade com as leis brasileiras®. A pessoa natural ou
a sociedade estrangeira ndo podem, portanto, constituir a subsididria integral.

Cumpre destacar que existe uma série de requisitos para a composicdo de uma
subsididria integral, uma vez que a sua constituicao se d4 por escritura publica,
sendo esta a tinica hip6tese de ato constitutivo de sociedade, no direito brasileiro,
que ndo pode ser formalizado por instrumento particular. A exigéncia legal deve-
se aqueles receios e preconceitos que cercavam o instituto da sociedade unipes-
soal, tendo o legislador se preocupado em adotar solenidade, que, rigorosamente
falando, ndo se justifica’. Todas essas restri¢cdes, tal como ocorre na subsididria
integral, constituem desincentivos a adoc¢do dessa espécie de pessoa juridica,
regida por um tnico artigo do Cédigo Civil (apenas para comparacao, a socie-
dade limitada tem mais de 30 artigos), o que aumenta as ja enormes incerteza e
inseguranca juridicas. Todas essas condicionantes acabam por afastar tal opcao
do horizonte da generalidade dos empreendedores, particularmente daqueles de
menor monta, que em geral tém acesso a profissionais juridicos e contdbeis com
menos intimidade com esse tipo societdrio. A sociedade subsididria integral apenas
se faz presente, na pratica, em estruturas societdrias mais complexas, em geral de
médio e grande vulto econdmico®.

A limitacdo da responsabilidade é um dos principais incentivos para que o
empreendedor se arrisque a desempenhar uma atividade econdémica. Isso porque
evita-se que as dificuldades do negécio atinjam o seu patriménio pessoal. Fato
é que a atividade empresarial tem como principal caracteristica o risco. Assim,
empreender significa considerar duas situacdes hipotéticas: a possibilidade de
sucesso ou de fracasso®.

Cumpre destacar que a sociedade limitada de um tinico sécio ndo é um novo
tipo societdrio, mas aquela mesma sociedade jd muito conhecida por todos. Esse
entendimento é reforcado pelo Oficio SEI n° 17429/2019/ME, de 25/9/2019, do
DRE], dirigido as 27 juntas comerciais, que consigna ao final: “Observe-se que a
sociedade limitada unipessoal ndo deixa de ser uma sociedade limitada, razao pela
qual, no que couber, rege-se exatamente pelas mesmas regras que se aplicam a
sociedade limitada”.

Nesse sentido, as alteracdes de contrato social que resultem na diminuicdo
a um unico membro de seu quadro de sécios ou que, contrariamente, ensejem,
para as unipessoais, a pluralidade deles, ndao constituem de nenhum modo trans-
formacao societdria, tampouco podem causar qualquer solucao de continuidade
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ou necessidade de alteracao de seus dados de registro original, tais como NIRE,
CNP]J, inscricdo estadual, se houver, ou, ainda, qualquer outro registro ptiblico de
liberacao da atividade econémica.?

Conclui-se, portanto, que a Sociedade Limitada Unipessoal nada mais é que

um instrumento conhecido do mercado, que, agora adaptado, constitui mais uma
opc¢ao de estruturacao de sociedades ou mesmo de grupos societdrios. A verdade
é que a unipessoalidade, brindada com personalidade juridica e limitacao de res-
ponsabilidade, estd finalmente ao alcance de todos. &

Anexo I - Conforme nota explicativa de rodapé n° 2
Tabela Comparativa entre os principais tipos societdrios

Sociedade
Limitada
Unipessoal

Sociedade Empresario

Caracteristicas Ifinriizak Individual

ARQUIVO PESSOAL

Quantidade de sécios 2 ou mais 1 1 1

Capital social minimo Nao possui

Possui (100 salarios

i Nao possui Nao possui
minimos)

Personalidade Juridica Possui Possui Nao possui Possui

NOTAS

O 00 N O WU

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagdo do capital social.

§ 1° A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais pessoas. (Incluido pela Lei
n° 13.874, de 2019)

§ 20 Se for unipessoal, aplicar-se-do ao documento de constituicdo do sécio Unico, no que
couber, as disposi¢cdes sobre o contrato social.

Em anexo ao presente artigo (Anexo I), segue uma tabela comparativa, para melhor visualiza-
¢ao das principais diferencas entre os tipos societarios.

ABREU, lolanda Lépes de. Responsabilidade Patrimonial dos Sécios nas Sociedades Comerciais de
Pessoas. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

CAMOSS|, Erika. Mundo de Faz-de-Conta - Exigéncia de Duas Pessoas para Formar Sociedade é
Prejudicial. Disponivel em: <http://www.justributario.com.br/imprime_niticia.asp?.art=1004>.
Lei n° 6.404/76, art. 251.

Cddigo Civil, art. 1.126.

MARTINS, Fran. Novos estudos de direito societdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 271.

COELHO, Fabio Ulhéa. Curso de Direito Comercial. Vol. 1, 12. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2008.

Ary Oswaldo Mattos Filho e Outros. Radiografia das Sociedades Limitadas. Disponivel em: https://
direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/anexos/radiografia_das_ltdas_v5.pdf.

A observacao n° 2 ao Item 1.2 do Manual de Registro das Sociedades Limitadas (Anexo Il da
IN DREI n° 38/2017) parecer ter encampado essa nomenclatura formalista: “O ato constitutivo
do sécio Unico observara as disposi¢oes sobre o contrato social de sociedade limitada.” Nada
obstante, e mesmo que adotada essa forma de expressao, entendemos conveniente que a nu-
meracao das alteracdes do ato constitutivo siga a mesma sequéncia independentemente da
variacao na quantidade de socios da sociedade (ou de sua designagdo como “ato constitutivo”
ou como “contrato social”).

LiVIA MORAES é Advogada do Departamento Corporativo da Andersen Balldo Advocacia.
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PONTO DE VISTA

ARQUIVO PESSOAL

Protecao animal: consideracoes

m POR JOAO PAULO OLIVEIRA DIAS DE CARVALHO

“Chegard o dia em que os homens conhecerdo o intimo dos animais, e, neste dia,
um crime contra um animal serd considerado um crime contra a humanidade”.
Leonardo da Vinci (1452-1519)

Lei n° 9.605/1998 dispde sobre as san¢des penais e administrativas de-
rivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d4 outras
providéncias. Esta lei tem como objeto a protecdo da fauna e flora contra
acoes humanas, dentre elas as que sdo consideradas como crime.

O art. 32 da referida norma traz importante enunciado que considera crime a
“prética de ato de abuso, maus tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos
ou domesticados, nativos ou exéticos (...)", com pena de detencao de 3 (trés) meses a
1 (um) ano, e multa, bem como “(...) quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo, ainda que para fins didéticos ou cientificos, quando existirem recursos
alternativos.”, com idéntica sang¢ado penal.

Assim, referida lei visa inibir condutas que, infelizmente, ainda sio comuns em nossa
sociedade como o abandono de animais domésticos em logradouros publicos, o qual
é forma de maus tratos de animais e, por consequéncia, crime, nos termos do art. 32
da Lein®9.605/1998. Vale salientar que a referida conduta é extremamente lesiva para
os animais abandonados como para a satide ptblica, pois expde aqueles a doencas
que sdo transmitidas para os humanos e que causam sofrimento tanto para uns como
para os outros como: Erliquiose, Leishmaniose, verminoses etc.

Ademais, observa-se a extrema importancia dessa lei, pois concretiza, no plano
interno, os ideais de outro notdvel documento de protecao animal que € a Declaracdo
Universal dos Direitos dos Animais, assinada em Bruxelas (Bélgica), no dia 27/01/1978,
e ratificado pelo Brasil, que traz todo o perimetro de direitos dos animais, anunciando
logo em seu art. 2° que “1. Todo o animal tem o direito a ser respeitado. 2. O homem,
como espécie animal, ndo pode exterminar os outros animais ou explora-los violando
esse direito; tem o dever de por os seus conhecimentos ao servico dos animais. 3. Todo
o animal tem o direito a atencao, aos cuidados e a protecao do homem.”.

Dessa feita, quando comemoramos o Dia Nacional dos Animais, comemorado no
dltimo dia 14/03/2020, observamos que a conduta de abandonar animais domésticos em
logradouros publicos é muito mais impactante para a sociedade do que se pensa, pois
nao apenas aqueles sdo vitimas, mas também a prépria sociedade o é com este tipo de
conduta que, através, inicialmente, da educacao da populacao, precisa ser afastada do
meio social brasileiro, de maneira a resguardar a maravilhosa méquina intitulada MEIO
AMBIENTE, da qual os animais racionais e irracionais sdo engrenagens, para que assim
haja o devido resguardo dos preceitos do art. 225 da Constituicao Federal de 1988. &
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m JOAO PAULO OLIVEIRA DIAS DE CARVALHO ¢ Defensor Publico do Estado do Ceara,
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