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COM A PALAVRA
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ARQUIVO PESSOAL

Vacinacao € um Direito

Humano Fundamental

€€ Somos o Pais do samba e do futebol, do sorriso facil mesmo
escondendo a dor da vida diaria como cantava Luiz Gonzaga
em “Vida de Viajante”. Mas agora também queremos ser o pais
da dignidade, da igualdade de todos, queremos vida digna.”

Constituicdo brasileira de 1988 assegura em seu art. 5°, caput, a

inviolabilidade do direito a vida. Certamente, o desejo do legisla-

dor constituinte origindrio, afinado com a Declaracao Universal

dos Direitos Humanos das Nacoes Unidas de 1948, foi o de as-
severar a preservacdo de uma vida digna e duradoura ao cidaddo, apartada
das ferramentas da crueldade, opressao e terror estatais, tdo caracteristicas
de regimes totalitdrios de épocas passadas.
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COM A PALAVRA

O direito a vida consagrado no texto constitucional, assim, nao se resume
ao direito aos préprios batimentos cardiacos, acordar, comer, dormir e outras
atividades bdsicas essenciais ao funcionamento do corpo humano. A Consti-
tuicdo ndo se detém no 6bvio, mas vai além, muito além. E o velho principio
basilar de hermenéutica juridica que ensina que “a lei ndo contém palavras
intteis” (verba cum effectu sunt accipienda).

Se assim ndo fosse poderiamos dizer que pessoas mantidas vivas no cdrcere
em masmorras medievais fétidas, senzalas ou campos de concentracao teriam
preservada a inviolabilidade do direito a vida tdo-s6 pelo fato de estarem bio-
logicamente vivas, a qualquer custo. Ninguém ousaria afirmar que este seria
o alcance maximo e propdsito da promessa estatal de afiancar o direito a vida.

Mais adiante, o art. 196 da Constituicao, esclarece que a satide é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econo-
micas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, e ao
acesso universal e igualitdrio as acoes e servicos para sua promoc¢ao, pro-
tecao e recuperacao.

A comunhdo do art. 5°, caput, com o art. 196, da Constituicao, traduz a
vontade concreta e induvidosa dessa Lex Mater: E a todos garantindo a invio-
labilidade do direito a vida neste Pafs, mediante todos os esforcos do Estado
para a sua promocao, protecdo e recuperacao, visando a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos, mediante cobertura universal e incondicional.

Destarte, a partir do momento em que esgotadas as dividas da comunidade
cientifica e da academia, a respeito da eficdcia e validade de determinada vacina
para enfrentamento de doencas e outros males, como a Pandemia do Covid-19,
atingida a categoria de instrumento de promocao, protecao ou recuperacdo da
satde, nao haverd terreno discriciondrio cultivdvel ao Administrador Publico. A
vacinacao serd e deverd ser premente, ampla e irrestrita, resguardado os casos
contraindicados pela prépria Ciéncia e 6rgados reguladores.

Nesta tarde de verdao de 2021, o Mundo conta com mais de dois milhoes
de mortos pela Pandemia Mundial do Coronavirus, s6 no Brasil temos mais
duzentos e vinte mil vidas perdidas. O Reino Unido acaba de recorrer a necro-
térios improvisados para vitimas de Covid-19. A Terra estd em isolamento
social, grandes e pequenos empresdrios falidos, trabalhadores com jornadas
e saldrios reduzidos, familias choram seus mortos, para muitos nao hd mais
consolo. A vacina é a iinica esperanca de todos.

Nao hd mais tempo a perder. A vida e a saiide das pessoas nao podem mais
esperar. Somos o Pais do samba e do futebol, do sorriso facil mesmo escon-
dendo a dor da vida didria como cantava Luiz Gonzaga em “Vida de Viajante”.
Mas agora também queremos ser o pais da dignidade, da igualdade de todos,
queremos vida digna. Vacinacao nao pode ser coisa s6 dos bacanas, gra-finos
ouricos, quando e onde quiserem, numa vida delivery. A vacinacdo premente,
ampla e irrestrita € direito de todos nos.

E que assim seja! @

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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ENTREVISTA

jo&éﬁzz Toro-da Jiloa

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.586 — DE proposta pelo Partido Democratico Traba-
lhista— PDT, teve a oportunidade de orientar toda a sociedade brasileira sobre
a questdo da compulsoriedade da vacinacdo contra o COVID-19 prevista na Lei
ne 13.979/2020. E para falar sobre esse enfrentamento de questdo maxima de
atualidade e relevancia, convidamos o Mestre e Doutor em Direito José Luiz
Toro da Silva. Confira!

-0 quedispoe a Lei 13.979/2020 com relagdo a adogdo
da vacinagdo?

— Citada lei, que dispoe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia em saude publica de importancia interna-
cional decorrente do coronavirus responsdvel pelo surto de 2019, de 06 de
fevereiro de 2020, j4 dispunha em seu art. 37, III, “d”, que para o enfrentamento
da emergéncia de satide publica as autoridades poderao adotar, no ambito
de suas competéncias, entre outras, a vacinagao.
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ENTREVISTA

— O que o Sr. pode nos falar sobre o acorddo relatado
pelo Ministro Ricardo Lewandowski
— Aludido acérdao, relatado pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, deixa expresso o cardter obrigatério da vacinacao,
porém evidencia-se que nao se admite a imposicao de vacinacdo forcada,
pois atualmente “ndo pairam duvidas acerca do alcance de duas garantias
essenciais asseguradas as pessoas: a intangibilidade do corpo humano e
a inviolabilidade do domicilio.” Portanto, ninguém podera ser compelido
a tomar a vacina a forca, nem mesmo as pessoas podem ser buscadas em
suas casas, pois se referem a direitos e liberdades fundamentais, que tém
amparo no texto constitucional. Verifica-se que a mencionada limitacdo
da compulsoriedade da vacina deve ser interpretada em conjunto com a
autonomia do direito de liberdade dos cidadaos, respeitados os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.

— Mas o ato de vacinar nédo tem um apelo social?

— Sim, € inegdvel que o ato de se vacinar tem
relevante apelo social e de ambito de satide publica, se justificando a impo-
sicdo de sang¢odes para aqueles que ndo observarem a citada medida. Como
consta na mencionada decisdo judicial as san¢des aplicaveis sao consubs-
tanciadas, “basicamente, em vedacoes ao exercicio de determinadas ativi-
dades ou a frequéncia de certos locais”. Menciona ainda que “o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) prevé a obrigatoriedade da
“vacinac¢do de criancas nos casos recomendados pelas autoridades”, esta-
belecendo penas pecunidrias “aqueles que, dolosa ou culposamente, des-
cumprirem “os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela
ou guarda” dos menores (art. 14, § 1° e 249). H4, também, outros encargos
especificos previstos em atos infralegais, vg na Portaria n° 1.986/2001 do
Ministério da Saude, que abrangem algumas categorias profissionais, como
trabalhadores das dreas portudrias e aeroportudrias ou tripulantes e pessoal
dos meios de transportes.”

— Essas restricoes estdo previstas em lei?

— Aludidas restricoes deverdo estar previstas em
lei ou atos normativos vélidos, sendo que a recusa, em tese, ndo caracteriza
crime, segundo a melhor doutrina, porque para sua caracterizacdo se faz mister
a prova do perigo concreto, ndo bastando a simples recusa em se vacinar.

— Existem outras limitacbes a compulsoriedade da

vacinagdo da Covid-19?
— Importante mencionar que a ementa do
acordao estabelece ainda outras limitacoes a compulsoriedade da vacinacdo
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da COVID, pois deixa expresso que “(A) a vacina¢do compulséria nao sig-
nifica vacinacdo forcada, por exigir sempre o consentimento do usudrio,
podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as
quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas ativi-
dades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei,
ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e and-
lises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla infor-
macdo sobre a eficdcia, seguranca e contraindicacoes dos imunizantes, (iii)
respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, (v) sejam as
vacinas distribuidas universal e gratuitamente.”

— Na sua visdo, em que sentido a citada decisdo rati-
ficou a posigdo do STF?

—Referida decisao ratificou a posi¢do do STF no
sentido da existéncia de um “federalismo cooperativo” ou “federalismo por
integragdo”, pois observa que “..o fato do Ministério da Satide coordenar o
Programa Nacional de Imunizagdes e definir as vacinas integrantes do calen-
ddrio nacional de vacinacdo néo exclui a competéncia dos Estados, Munici-
pios e do Distrito Federal para adapté-los as peculiaridades locais, no tipico
exercicio da competéncia comum para “cuidar da satide e assisténcia publica”
(art. 23, II, da CF), deixando expresso que as sancoes indiretas “podem ser
implementadas tanto pela Unido, como pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia’.

— O que o Sr. pode nos falar sobre a realizagdo de ser-
vigo de satide, a competéncia da Unido e os entes da federacdo?
— E muito importante lembrar que o STE no
ambito da Acao Direta de Inconstitucionalidade 6341, em 15 de abril de 2020,
ou seja, no inicio da pandemia, ja havia deixado expresso que “O exercicio da
competéncia da Unido em nenhum momento diminuiu a competéncia proé-
pria dos entes da federacao narealizagdo de servicos de satide, nem poderia,
... pois como “a finalidade de atuacao dos entes federativos é comum, a
solucdo de conflitos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela
melhor realizacdo do direito a saide, amparada em evidéncias cientificas e
nas recomendacodes da Organizacao Mundial de Satide.”

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

— Aqueles que nao quiserem se vacinar irdo
enfrentar restricoes, inclusive em seu direito de ir, vir e ficar, que poderao
ser estabelecidos pela Unido, Estados, Municipios e pelo Distrito Federal, no
ambito de suas respectivas competéncias. &
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va

A Medida Provisoria
n° 1.026/21 e
a vacinacao

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€6 Ainda que seja a titulo precario, provisorio ou
excepcional, os produtos ja trazem as garantias ne-
cessarias para a utilizacao em humanos. O préprio
texto legal foi incisivo em usar o termo “paciente”,
deixando a entender que se trata de um produto de-
vidamente autorizado pela agéncia responsével.”
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vacinacdo em massa, tdo esperada pela populacao brasileira,

deixou de ser uma promessa distante e ja estd sendo realizada

em todo o territério nacional. Nunca se aguardou com tamanha

expectativa o antincio de uma vacina que tenha potencial sufi-
ciente e qualidade comprovada para combater o coronavirus. Todos os pro-
jetos para o ano que se inicia ficam aguardando os resultados positivos da
imunizacao para que a vida possa retomar o seu curso normal.

Visando regulamentar as medidas excepcionais relativas a aquisicao de
vacinas, insumos, bens e servicos de logistica, tecnologia da informacao e
comunicacdo, comunicac¢do social e publicitdria e treinamentos destinados a
vacinacao contra a Covid-19 e sobre o Plano Nacional de Operacionalizacado
de Vacinacdo contra a Covid-19, o Presidente da Republica editou a Medida
Provisoria n° 1.026/21.

Trata-se de documento necessdrio para atender as necessidades momen-
tdneas que sejam relacionadas, direta ou indiretamente, com a cobertura
vacinal da populagado brasileira. Porém, no clima pandémico em que se
encontra, muitas vezes insegura e sem as informacdes necessdrias, chama a
atencdo e de certa forma causa preocupacio o disposto no art. 16, § 3°, que
dispde textualmente:

O profissional de satide que administrar a vacina autorizada pela Anvisa
para uso emergencial e tempordrio deverd informar ao paciente ou ao seu
representante legal:

I - que o produto ainda ndo tem registro na Anvisa e que teve o uso excep-
cionalmente autorizado pela Agéncia; e

IT - os potenciais riscos e beneficios do produto.

E certo que somente apds a Constituicdo Federal de 1988, comecgou a
fortalecer a ideia de que a pesquisa em satde € imprescindivel para o pais
estabelecer politicas publicas e estratégias para melhorar a satide da popu-
lacdo, apelo que reiteradamente vem sendo proclamado pela Organizagdo
Mundial da Satide (OMS).

Ap6s breve consolidagdo regulamentar na drea de pesquisa envolvendo
seres humanos, o Conselho Nacional de Satide, incorporando os pilares bio-
éticos tracados e reconhecidos na Resolucdo 196/1996, aprovou a Resolucao
n° 466, de 12 de dezembro de 2012, como sendo um trabalho de inevitdvel
revisdo da anterior, acrescentando mais dados e exigéncias, visando ao apri-
moramento ético e a adequacgdo com as descobertas cientificas promovidas
pela biotecnociéncia e biotecnologia.

Assim € que, com uma roupagem diferenciada e com metodologia apro-
priada, a Resolucao referida, com énfase necessdria, traca diretrizes a res-
peito: a) dos aspectos éticos da pesquisa envolvendo seres humanos; b) do
processo de consentimento livre e esclarecido; c) dos riscos e beneficios
envolvendo seres humanos; d) do protocolo de pesquisa; e) do sistema CEP/
CONEP e suas atribui¢des e competéncias para andlise ética dos protocolos e
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a emissao de pareceres devidamente motivados; f) da responsabilidade
do pesquisador responsével.

Nesta linha de raciocinio, quando a agéncia reguladora recebe a
documentacao para expedir autorizacdo de uso de emergéncia ou até
mesmo para proceder ao registro do medicamento, o iter cientifico do
estudo jé foi realizado em todas as suas fases, inclusive naquela que
envolve a participa¢do do colaborador voluntdrio, que ja foi informado
arespeito dos eventuais riscos e beneficios.

Ora, seria cautela desmedida, completamente desnecessdria, como
informar ao paciente ou ao seu representante legal, no ato vacinal, que
o produto ndo possui registro na Anvisa e que seu uso foi autorizado de
forma excepcional, além de adverti-lo a respeito dos potenciais riscos
e beneficios. Isto porque a agéncia responsével, quando da andlise do
produto para autorizd-lo provisoriamente, observou o Termo de Con-
sentimento Livre e Esclarecido ofertado pelo participante de pesquisa,
que é um colaborador abnegado, sem qualquer remuneracao e que
preza o progresso da ciéncia e tecnologia, com a finalidade especifica
de buscar beneficios atuais e potenciais para a humanidade.

Neste ponto reside a grande diferenca entre o colaborador da pes-
quisa e o paciente na sua relagdo linear com o médico. Na pesquisa
ocorre uma relacdo triangular — participante, pesquisador e Estado
— um verdadeiro actum trium personarum, compreendendo aqui a
intervencdo adesiva e obrigatdria do Estado que, pelos seus agentes de
atuacao no Sistema CEP/CONEDP, serao corresponsdveis por garantir
a protecdo dos participantes da pesquisa com os melhores padrdes
éticos. Nao se trata de paciente e sim de voluntdrio que assume rele-
vante postura em se oferecer para colaborar com a pesquisa.

Desta forma, como a Anvisa concedeu a autoriza¢do para uso emer-
gencial das vacinas do Instituto Butantan em parceria com a empresa
chinesa Sinovac e da Fiocruz em parceria com a farmacéutica Astra-
Zeneca e a Universidade de Oxford, ainda que seja a titulo precdrio,
provisorio ou excepcional, os produtos jd trazem as garantias neces-
sdrias para a utilizacdo em humanos. O préprio texto legal foi incisivo
em usar o termo “paciente”, deixando a entender que se trata de um
produto devidamente autorizado pela agéncia responsdvel. Qualquer
interpretacdo em contrdrio colidird com a confiabilidade do 6rgéo
homologador. De nenhuma valia, portanto, a adverténcia proclamada
na Medida Provisoria, a ndo ser para afastar ainda mais as pessoas da
inoculacdo necessdria. &

? EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito
Publico, Pés-Doutorado em ciéncias da satde, Advogado, sécio fundador do Escritério Eudes Quintino
Sociedade de Advogados.

ARQUIVO PESSOAL
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Covid, trabalho e a
necessaria acao para a
retomada econémica do pais

m POR RICARDO PEREIRA DE FREITAS GUIMARAES

¢ Milhdes de brasileiros nio poderiam pagar pela
vacina, mas caso 70 milhoes de brasileiros se dispu-
sessem a pagar por essas doses, os outros 140 mi-
LhGes as receberiam de graga, o que nos levaria para
a imunidade coletiva. Nessa circunstancia apontada
0 governo nao gastaria nada, a iniciativa privada te-
ria lucro e cumpriria uma fung¢ao social importante e
conseguiriamos ir adiante com o combate de forma
séria e programada, além de retomar a economia e o
mercado de trabalho com maior brevidade.??

“Tenho menos medo do virus do que dos demonios inte-
riores da humanidade: 6dio, ganancia e ignorancia”
(Yuval Noah Harari)

s nimeros da pandemia provocada pela Covid-19 cres-

cem e estamos chegando ao absurdo nimero de qua-

se 1.500 mortes por dia, o que facilmente dobrard em

razao da inadequac¢do de politicas ptblicas e auséncia

plena e incontestavel de gerenciamento da crise por aqueles que

elegemos. Segue o Brasil quebrando seus recordes de inanicao in-

telectual governamental numa infindével espécie de esquizofrenia

narcisista (nova modalidade instalada), onde o monstro se vé belo

no espelho e se sente perseguido por todos, mesmo que a perse-

guicao transite apenas na sua mente sombria pelo fato dele mes-
mo ser desprovido de qualquer valor digno de nota.

Nesse cenario pouco pudico, no que se refere ao contexto admi-

nistrativo da crise instalada, prefere-se comprar — e todos devem

saber a real razao — aparelhos de respiracao ao custo de R$ 150 mil
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a comprar uma dose de vacina ao preco de aproximadamente R$ 50,00. Nessa
ambiéncia ululante de desapego ao humano, acompanhado de um olhar
apenas na direcdo do poder, o jogo se estreita tendo como objeto vidas, vidas
de brasileiros que se perdem todos os dias.

Como nos antigos desenhos animados do “He-man” e “She-ra” se trata a
pior questdo de satide ptblica mundial em terrae brasilis como se 0 humano
super herdi, sozinho, fosse capaz com a realizacao de exercicios ou tomando
suco de laranja, vencer essa doenca mortal com diferentes cepas.

E ndo sdo s6 mortes, hd com essa postura pifia o desmantelamento do
sistema econdmico e de emprego que sdo imbricados e interdependentes, tal
qual faces de uma tinica moeda. Se temos 14,1 milhdes de desempregados, e
aproximadamente 716 mil empresas fechadas apés a chegada da pandemia,
sem falar da economia informal de quase 12 milhdes de pessoas, isso significa
que o moinho perdeu completamente a for¢a para girar. A economia brasileira
encolheu cerca de 4,4% em 2020, com uma redugdo de 9,7 milhdes de pessoas
ocupadas e um aumento de mais de 12 milhdes de pessoas fora da forca de
trabalho, ou seja, humanos que ndo conseguem sequer procurar emprego, pois
impedidas pelas sequelas econdémicas da pandemia.

Nao hé férmula mégica para resolver esse imbréglio, contudo, temos abso-
luta conviccao que a histeria do nao fazer em posicionamento absolutamente
omisso, s6 trard mais mortes e a piora do sistema econdémico.

O sistema do abre e fecha do mercado e do comércio em geral nao solu-
ciona a questdo, impedindo apenas por um periodo a plena disseminacao
que com a reabertura volta a todo vapor. A histéria de 7 séculos atras — ocor-
réncia da peste negra — nos mostrou o contdgio de todo o mundo, sendo que
cidades italianas foram reduzidas pela metade em termos populacionais, sem
que existisse a época qualquer dos meios de transportes existentes hoje. Nessa
linha, fechar fronteiras pode ser um remédio interessante, mas ter protocolos
sérios para ndo as fechar para evitar a bancarrota da economia seria algo que
nos parece bem mais inteligente.

Ao ouvir, e com muita dificuldade, o que se diz pelos governantes (o que se
repete hd longos anos) que nao hd dinheiro, ndo ha orcamento, nao hé aquilo,
ndo hd isso, € situacdo que revela uma incompeténcia plena e sem fim. Hd que
se ter uma solucao.

Aqui, se apresenta uma solucdo, que uma crianca de 12 anos poderia dar,
sem que sejamos ministro da economia, presidente da reptblica, governador
ou ocupe qualquer posicdo de poder, vamos a ela: Temos uma populacao hoje
de aproximadamente 212 milhdes de pessoas. H4 em larga escala na iniciativa
privada, inimeros laboratérios, hospitais, clinicas e empresas até mesmo de
outros setores querendo comprar a vacina e com caixa para isso, havendo nesse
interesse um duplo significado. Empresas que ndo sdo do setor laboratorial ou
hospitalar necessitam vacinar seus empregados e os familiares desses para que
sua produtividade volte e como consequéncia suas vendas, seu lucro volte a
existir. Noutras palavras, necessitam voltar suas operacoes.

As empresas especificas como hospitais, laboratérios e clinicas compra-
riam as vacinas evidentemente para obter lucro com a venda dessas. Num
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raciocinio simplista, com o custo de R$ 50,00 por dose da vacina, o governo
poderia liberar a compra pela iniciativa privada nos seguintes moldes: Cada
dose comprada pelos laboratérios, hospitais, etc., poderia ser vendida no prego
maximo de R$ 350,00, desde que a cada dose comprada, o laboratério com-
prasse duas e efetivasse aplicacdo ou direcionamento para o SUS, realizando
adoacdo dessas duas doses. Nessa simples féormula, o lucro — e evidentemente
realizado de uma forma simples — seria de mais de 100% ou pelo menos igual
a 100% para essas empresas.

Pesquisa recente desenvolvida pela empresa HSR Health a respeito do
comportamento do brasileiro sobre o acesso a imunizacdo mostra que 80%
dos entrevistados aceitariam pagar um preco entre R$ 50 e R$ 99 pela apli-
cacdo da vacina. O estudo foi feito entre 16 e 27 de julho por meio de painel
online, com 1.509 brasileiros de todos os estados, de 18 a 65 anos. Sem dtvidas,
milhoes de brasileiros ndo poderiam pagar pela vacina, mas caso 70 milhées
de brasileiros se dispusessem a pagar por essas doses, os outros 140 milhdes
as receberiam de graca, o que nos levaria para a imunidade coletiva. Nessa
circunstancia apontada o governo ndo gastaria nada, a iniciativa privada teria
lucro e cumpriria uma funcdo social importante e conseguiriamos ir adiante
com o combate de forma séria e programada, além de retomar a economia e
o mercado de trabalho com maior brevidade.

De acordo com noticias recentes, clinicas privadas brasileiras ja estdo nego-
ciando a aquisicao de 5 milhdes de doses da vacina indiana Covaxin e empresas
brasileiras buscam adquirir um lote de 33 milhoes de doses da Oxford/Astra-
Zeneca. A CNI (Confedera¢do Nacional da Industria) e Sesi (Servico Social da
Industria) avaliam a possibilidade de obter os imunizantes contra a Covid-19,
mas aguardam as coordenadas governamentais para dar andamento na compra
das vacinas. Existe um sinal de que os setores da industria e do comércio pre-
tendem auxiliar e acelerar o plano de imunizacdo nacional, que estd, atual-
mente, devagar, quase parando.

Importante salientar, que sequer envolvemos aqui os planos de satde, que
com generoso aumento aplicado recentemente, e com intimeros pacientes
internados utilizando seus planos de satde para tratar a doenca, poderiam
também ser chamados para subsidiar parte de tudo isso. Nem se diga que a
referida postura seria capaz de gerar tratamento diverso para supostas classes
sociais com alguma ofensa ao texto constitucional, no sentido de possibilitar
vacinar uns e ndo vacinar outros, pois aqui, todos teriam acesso a imunizacao.
Trata-se aqui de viver ou morrer, nao de ilacdes juridicas.

N3ao parece haver segredo, e sim explicita e escancarada ma vontade de
atuac¢do unida ao pleno despreparo.

Enquanto a vida significar menos que “ter poder” e a ingratiddo pelo povo e
seu voto for o trilho a ser seguido, continuaremos sendo a reptiblica das bananas
como no conto “O almirante”, seguindo o Brasil como uma simples colonia. @

£

&

.

y RICARDO PEREIRA DE FREITAS GUIMARAES é Advogado, especialista, Mestre e Doutor pela PUC-SP, titular da
S cadeira 81 da Academia Brasileira de Direito do Trabalho e professor da especializagao da PUC-SP (COGEAE) e dos
‘ programas de mestrado e doutorado da FADISP-SP.
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PAINEL DO LEITOR

Estado do Rio de Janeiro
publica leis concedendo
parcelamento de ICMS,
prorrogando incentivos fiscais
e suspendendo processos
administrativos em funcao da
pandemia de COVID-19

m POR LEONARDO DIAS DA CUNHA

€614 beneficios que poderao ser usufruidos pelos
contribuintes. E, assim, havendo interesse, deve-se
procurar profissionais especializados e habilitados.”

o intuito de buscar equilibrar suas contas, reduzindo
as dificuldades financeiras enfrentadas, o Estado do
Rio de Janeiro, atuando em duas frentes essenciais: o
refinanciamento das dividas tributdrias e a garantia de
beneficios fiscais para importantes segmentos da economia flumi-
nense, no dia 28/12/2020 publicou trés leis que acabam por favo-
recer os contribuintes
Uma delas, a Lei Complementar (I.C) n° 189/2020, cria um
parcelamento de débitos do ICMS - PEP-ICM (ndo abrangendo
aqueles relativos a substituicdo tributdria), mediante reducdo de
penalidades e acréscimos moratdrios; outra, a Lei n® 9.159/2020
prorroga o prazo de fruicdo de incentivos fiscais em cumprimento
ao estabelecido no Convénio do CONFAZ n° 190/2017; e a dltima, a
Lein°9.160/2020, em decorréncia da pandemia de COVID-19, sus-
pende o curso de procedimentos administrativos por até noventa
dias, para os contribuintes que ndo entregaram ou ndo cumpriram
requisitos referentes as obrigacdes acessdrias de marco até agora.
Quanto ao parcelamento do ICMS, na LC n° 189/2020 hd um
escalonamento de quantidade de parcelas (mensais e sucessivas) e
as respectivas reducoes dos valores das penalidades legais e acrés-
cimos moratoérios; — parcela tinica — reducdo de 90% (noventa por
cento); em até 6 (seis) —reducdo de 80% (oitenta por cento); em até
12 (doze)- reducdo de 70% (setenta por cento); em até 24 (vinte e
quatro) — reducao de 60% (sessenta por cento); em até 36 (trinta e
seis) —reducdo de até 50% (cinquenta por cento); em até 48 (quarenta
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e oito) —reducao de 40% (quarenta por cento) e em até 60 (sessenta) —reducdo
de 30% (trinta por cento)

Obs.: O valor minimo de cada parcela (corrigida pela taxa Selic) serd equi-
valente a 450 (quatrocentas e cinquenta) Unidades Fiscais de Referéncia do
Estado do Rio de Janeiro — UFIR-R] —, do exercicio de celebracdo do parcela-
mento, correspondendo atualmente a R$ 1.667,39 (um mil, seiscentos e ses-
senta e sete reais e trinta e nove centavos).

O prazo para adesdo é de 60 (sessenta) dias (passivel de prorrogacao,
Unica vez, por até igual periodo) por ato do Executivo a partir da publicacao
da mencionada Lei.

O pedido de ingresso no parcelamento ndo suspende a exigibilidade dos
créditos de ICMS, suspendendo apenas a fluéncia da correcao monetéria e dos
acréscimos legais enquanto pender a andlise dos pedidos de parcelamento,
bem como suspende os atos de cobranca administrativa, sendo cabivel a expe-
dicdo de Certiddo de Regularidade Tributdria (positiva com efeitos de negativa).

No que se refere a prorrogacao de prazos de incentivos fiscais, a Lei n°
9.159/2020 prescreve os seguintes prazos e seguimento beneficiados: até 31
de dezembro de 2032, quando destinados ao fomento da atividade industrial.;
até 31 de dezembro de 2025, para as atividades portudrias e aeroportudrias
vinculadas ao comércio internacional; e até 31 de dezembro de 2022, quando
destinados a manutencao ou ao incremento das atividades comerciais.

Por sua vez, a Lein®9.160/2020, ao tratar da suspensdo de procedimentos
administrativos, (em decorréncia da pandemia de Covid-19, prevé que os
contribuintes que ndo entregaram ou ndo cumpriram requisitos referentes as
obrigacdes acessorias de marco até agora, tem um prazo de até 90 (noventa)
dias para regularizacdo, sem a incidéncia de qualquer penalidade.

Nesse passo, também ficam suspensos, contando-se a partir da publicacdo
do Decreto n° 46.966/2020 os processos e procedimentos de suspensao, perda e
desenquadramento de beneficios e incentivos fiscais e financeiros-fiscais, bem
como a aplica¢do de penalidades por descumprimento de metas, requisitos e
condicionantes para fruicdo de incentivos fiscais e incentivos financeiro-fiscais.

Deve ser mencionado que se excluem da Lei, em destaque, as operagdes de
transito, incluidas as de transito e barreiras fiscais, as de fiscalizacdo presencial,
bem como a emissdo dos seguintes documentos fiscais: Nota Fiscal Eletronica
(NFe), Conhecimento de Transporte Eletronico (CTe), Manifesto Eletronico de
Documentos Fiscais (MDFe), e Nota Fiscal de Consumidor Eletronica (NFCe).

A Lei em referéncia ainda serd regulamenta pelo Poder Executivo.

Como se constata, ha beneficios que poderao ser usufruidos pelos con-
tribuintes. E, assim, havendo interesse, deve-se procurar profissionais espe-
cializados e habilitados, para que analisando cada caso, em conjunto com 0s
empresarios e seus departamentos contébil e juridico, possam, a partir das
particularidades previstas em cada lei, identificar a melhor estratégia para se
dar maior efetividade a aplicagdo dos beneficios legalmente disponibilizados
no Estado do Rio de Janeiro. &

LEONARDO DIAS DA CUNHA é Professor da Especializagdo em Direito Tributario da PUC Minas, Mestre em Direito
Tributério pela PUCMINAS, Especialista em Direito Tributério pela FGV. Advogado tributarista em Belo Horizonte,
Minas Gerais.
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Sempre tem um ‘se’

ou um ‘mas’ ocultos.

Nao confie em informacoes
parciais que omitem aspectos
vitais para sua decisao

m POR MARCIA DESSEN

€€ Com a alta dos ultimos meses, o “investidor j4 re-
cuperou as perdas na Bolsa”. Isso se aproxima da ver-
dade se o investidor aproveitou a queda para comprar
mais e recompor o percentual que tinha em acoes
quando a desvalorizacio ocorreu.?

odos os dias me deparo com propagandas que tentam

atrair a nossa atencao contando apenas um lado da his-

toria, o positivo. Informacoes que ndo ajudam ou atra-

palham as vendas sdo simplesmente omitidas. Vejamos
alguns exemplos.

“A vantagem dos planos de previdéncia em relacdo aos fundos de
investimento é a inexisténcia do come-cotas”, mecanismo que cobra
o Imposto de Renda antecipadamente. Mas o antincio omite aspectos
desfavordveis, como a caréncia de 60 dias entre um resgate e outro.
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As plataformas de investimento procuram atrair investidores sugerindo
“aplicacdo em renda fixa sem custo”. E verdade que os depésitos bancdrios,
como CDB, LCI e LCA, nao cobram corretagem nem taxa de administragdo.
Mas, a instituicdo ganha um spread quando compra o titulo do esmissor a
120% do CDI, por exemplo, e o vende a 110% do CD], ficando com a diferenca.
Um custo disfarcado.

“Vocé ndo paga para abrir e manter sua conta, investe em Tesouro Direto,
renda fixa e FIIs com taxa zero.” As letras pequenas explicam os asteriscos e 14 esta
ainformacao completa: “A corretagem zero € vdlida apenas para ordens executadas
pelo proéprio cliente nas nossas plataformas digitais. Consulte as taxas operacio-
nais varidveis cobradas para ordens executadas pelos canais de atendimento”.

A tabela revela os valores fixos cobrados, adicionados de um percentual
sobre o volume investido, além de informar o valor minimo de taxa opera-
cional. Para pequenos investidores, um custo invidvel que pode reduzir ou
anular eventuais ganhos.

Com a alta dos ultimos meses, o “investidor ja recuperou as perdas na
Bolsa”. Isso se aproxima da verdade se o investidor aproveitou a queda para
comprar mais e recompor o percentual que tinha em acdes quando a desva-
lorizacao ocorreu.

Quem aplicou R$ 10.000 em fevereiro, por exemplo, “perdeu” 45% do capital
investido em marco. Se o investidor nao fez nada, mantendo a posicdo de R$
5.500 esperando recuperar a perda, sé voltard ao ponto de partida quando o
Ibovespa subir 80% em relacdo ao piso de marco.

“Poupanca perde para a inflacdo”; quem limita o comentdrio critico a pou-
panca se esquece de listar as diversas aplicacées que ndo entregaram rentabili-
dade real e também perderam para a inflacdo, como alguns fundos e planos de
previdéncia que cobram taxa de administracao elevada e depdsitos bancarios,
sem falar da rentabilidade negativa dos produtos de renda variavel, mas s6 a
poupanca leva a pecha de produto ruim.

“Compre seu carro ou sua casa sem pagar juros” é a chamada dos antn-
cios que vendem consdrcio. E verdade que ndo pagamos juros como em um
financiamento tradicional. Mas pagamos taxa de administracdo sobre o valor
total da carta de crédito, independentemente do valor depositado. Dizer que
consorcio é investimento, ah, nesse caso ndo é omissdo, é mentira.

Para fechar com chave de ouro, titulo de capitalizag¢do. Dois exemplos, o pri-
meiro, em texto conceitualmente correto, diz: “Vocé guarda dinheiro para realizar
o0s seus sonhos, concorre a prémios e ainda recebe seu dinheiro de volta no final”.

Outro, menos correto, informa que, “ao final do plano, recebe todo o seu
dinheiro de volta corrigido monetariamente”. Mas deixa de esclarecer que o
rendimento incide apenas sobre parte do valor acumulado, resultando em
rentabilidade nula. Alids, venda proibida para menores de 16 anos indica que
o produto nao é inofensivo. &

MARCIA DESSEN ¢ Planejadora financeira com a certificacdo CFP®, autora do livro Finangas Pessoais: o que fazer
com seu dinheiro, diretora da Planejar, Associacao Brasileira de Planejadores Financeiros.
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Entenda o Marco Legal
das Startups e do

Empreendedorismo Inovador

m POR NAILIA AGUADO RIBEIRO FRANCO

¢o Projeto de Lei altera o conceito de Startup abarca-
do a partir de 2019 pela Lei 123/06, conceito este que
nao previa lapso temporal para o seu enquadramento.”

Projeto de Lei Complementar 249/2020, apresentado
pelo Poder Executivo em 20 de outubro de 2020, insti-
tui o Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo
Inovador (PLP 249/2020). Com tramitacdo prioritaria,
o Projeto possui como publico-alvo dois grupos, as empresas que
podem se beneficiar da nova normativa e o préprio ecossistema do
empreendedorismo inovador. O Projeto € dividido em quatro prin-
cipais pilares: (i) enquadramento de empresas; (ii) normas de inves-
timento; (iii) fomento a pesquisa; e (iv) regras para contratacao pelo
Estado, e ndo foram previstas questdes trabalhistas ou tributdrias.

Conforme proposto pelo primeiro pilar do diploma, sdo con-
sideradas startups as organizacdes empresariais, nascentes ou em
operacdo recente, cuja atuacdo caracteriza-se pela inovacdo aplicada
amodelo de negdcios ou a produtos ou servigos ofertados. Assim,
o Projeto de Lei altera o conceito de Startup abarcado a partir de
2019 pela Lei 123/06, conceito este que ndo previa lapso temporal
para o seu enquadramento.

Sao elegiveis para o enquadramento: empresdrio individual,
empresa individual de responsabilidade limitada, sociedade empre-
sdria e simples, devendo respeitar o teto de faturamento bruto anual
de R$ 16 milhdes e possuir até seis anos de inscricdo no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica.
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Além disso, deve-se observar a declaracdo, em seu ato constitutivo ou
alterador, de utilizacdo de modelos de negdcios inovadores para a geragdo
de produtos ou servicos; e/ou optar pelo enquadramento no regime especial
Inova Simples. Tal regime simplificado, instituido em 2019 pelo art. 65-A da
Lei Complementar n° 123, concede as iniciativas empresariais que se autode-
clarem startups ou empresas de inovacdo tratamento tributério e societdrio
diferenciado, além de prever procedimentos especificos perante o Instituto
Nacional de Propriedade Intelectual e a Comissao de Valores Mobilidrios (CVM).

Referente ao seu segundo pilar relacionado as normas de investimento, o
Projeto em geral nao inova de forma “disruptiva’ em relacao aos instrumentos
de investimentos j4 utilizados pelo mercado. Seguindo o modelo originalmente
proposto pela Lei “Crescer sem Medo” (Lei Complementar 155/2016), a normativa
admite o aporte de capital por pessoa fisica ou juridica (investidor-anjo) que nao
integrard o capital social da empresa. A inovacgdo surge, contudo, ao propor que
tal investidor participard nas deliberacdes em cardter consultivo, o que ndo era
contemplado pelas normas anteriores. Assim, apesar de o investidor ndo ser sécio
(visando limitar os riscos assumidos), ele poderd auxiliar os sécios fundadores
em decisOes importantes para a empresa e para proteger o seu investimento.

Quanto ao terceiro pilar do texto, como medida de fomento a pesquisa, as
empresas que possuam obrigacdes de investimento em pesquisa, desenvolvi-
mento e inovacdo, decorrentes de outorgas ou delegacdes firmadas por meio
de agéncias reguladoras, ficam autorizadas a cumprir seus compromissos com
aporte de recursos em startups por meio de fundos patrimoniais ou Fundos
de Investimento em Participacdes. Uma vez aprovado o PLP 249/2020, tal pro-
cedimento deverd ser regulamentado.

Nesse diapasdo, vale destacar que o texto prevé alteracdes significativas
na Lei das Sociedades por A¢6es. Por exemplo, cria a Sociedade An6nima Sim-
plificada, um novo tipo societdrio que permite que as startups, assim como
as micro e pequenas empresas, emitam titulos mobilidrios conversiveis em
capital social, e ainda prevé que a Diretoria da Sociedade podera ser composta
por apenas um Diretor.

Além de outras medidas que visam simplificar o processo de criacdo de socie-
dades andnimas, ndo sé para startups, mas para todas as S/A que faturem menos
que R$ 78 milhdes anuais, é necessario ainda que a CVM regulamente condicoes
facilitadas para o acesso de companhias de menor porte ao mercado de capitais.

Por fim, merece destaque o ultimo pilar do Projeto, que prevé um proce-
dimento licitatério especifico para “promover inovacdo no setor produtivo por
meio do uso do poder de compra do Estado”, com vigéncia limitada em até 24
meses, devendo-se observar o limite de contratacdo de R$ 1,6 milhao. Dife-
rente do terceiro pilar do diploma legal, o Capitulo VI referente a Contratacao
de Solugdes Inovadoras pelo Estado é minuciosamente detalhado em relagcdo
ao procedimento a ser adotado e pode constituir um excelente instrumento
para que o Estado se torne um ator de inova¢do no mercado nacional. &

NAILIA AGUADO RIBEIRO FRANCO é Advogada.
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DESTAQUE

ARQUIVO PESSOAL

Caixa registradora

da pandemia

¢¢Mercados pujantes nao sao 0 mesmo que economias social-
mente desenvolvidas. Preco alto de ag6es de empresas nao ga-
rante direito a salide e a infraestrutura de ciéncia e tecnologia
para assegurar o fornecimento de oxigénio e vacinas.??

m qualquer contabilidade da pandemia do Covid-19 predominam
registros com sinal negativo. Vidas, declinio econdmico e instabili-
dade politica sdo perdas. Na coluna dos ganhos globais ficam a ex-
pansdo da satide publica e da pesquisa, o desenvolvimento acelera-
do de testes e vacinas e os negécios de determinados grupos empresariais.
Os saldos mais favoraveis, gerados pelos investimentos na satide e no apoio
a preservacao de empregos e empresas, expressam-se no planejamento e no
inicio da vacinacao contra o novo coronavirus. Até os paises que recusaram
a adocdo de estratégias de isolamento social se organizaram para assegurar a
imunizacao. Portanto, um célculo realista do sobe e desce inclui os resultados
sanitdrios e financeiros.
Considerando as respostas em termos de satide e retomada da economia,
delineiam-se trés situacoes: taxas baixas de casos e 6bitos, recuperacdo da
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economia e crescimento da satide publica; nimero elevado de mortes, con-
glomerados empresariais com lucros turbinados, socorro governamental a
negdcios falimentares e preservacdo de interacoes entre as ciéncias biomé-
dicas com industrias setoriais; e ampliacdo moderada de sistemas universais
de satide com altas taxas de mortalidade e declinio econémico.

O Brasil se situa em uma categoria intermedidria, a do “perde, perde”. A
resposta nacional a pandemia tem sido péssima, houve poucos ganhos para
o SUS e significativo incremento do setor privado.

Manaus, cidade que se tornou sede de dramas ambientais, étnicos e sani-
tarios, teve aumento do nimero de leitos de CTI publicos relativamente menor
do que a oferta privada. Em fevereiro de 2020, antes da pandemia, havia 248
leitos de terapia intensiva do SUS e 185 privados; em dezembro, a rede ptiblica
dispunha de 780, e a que atende a clientes de planos de satde, 595.

Apesar da nitida caréncia de recursos assistenciais para a maioria da
populacdo, entre marco e julho o municipio continuou a reservar metade dos
recursos para assisténcia a pacientes muito graves a parcela de 24,1% que tém
planos de satde.

Constatar a falta de suprimentos estratégicos nao alterou o fluxo e a mag-
nitude das entradas e saidas. O raio caiu pela segunda vez no mesmo lugar, e
o computo para a capital do Amazonas € inequivoco: menos vidas, mais divi-
dendos e desigualdades.

No ambito nacional, a escalada de grandes empresas de planos de satide e
farmdcias e drogarias € exuberante. Uma das herancas da pandemia € o forta-
lecimento desses setores. Abertura de créditos e empréstimos, facilidades para
atracdo de investidores internacionais, aumento de precos das mensalidades
de planos e reducao de procedimentos eletivos — ou mesmo a venda de medi-
camentos isentos de prescri¢do relacionada a pandemia, como dlcool em gel -,
impulsionaram transagoes, incluindo a abertura de a¢ées, fusées e aquisicoes.

A prosperidade do setor privado de satide terminou por contaminar até as
cadeias prejudicadas em funcdo da queda de atendimentos eletivos. Empresas
de diagndstico, que inicialmente tiveram desempenhos negativos, reergueram-
se com os testes rdpidos e moleculares, realizados presencialmente ou em
domicilio, financiados quase sempre diretamente pelos consumidores.

Temos superdvits e déficits simultaneamente, uma equacao que estimula
o encontro de um culpado, seja ele o prefeito, o governador, o presidente, o
capitalismo. Autoridades publicas omissas, charlatonas e negligentes sdo
responsdaveis por deficiéncias na oferta de recursos para a satiide. Mas ndo as
tnicas. O equilibrio democrético inclui, além do “fora, responséveis pela tra-
gédia sanitdria”, o “fora, isencoes e estimulos fiscais”, o “fora, divulgacao siste-
madtica e consentida de ilusoes sobre a privatizacdo” e o “fora, portas giratérias”.

Mercados pujantes nao sdo o mesmo que economias socialmente desen-
volvidas. Preco alto de acdes de empresas ndo garante direito a satide e a infra-
estrutura de ciéncia e tecnologia para assegurar o fornecimento de oxigénio
evacinas.

LIGIA BAHIA é Doutora em saude publica, professora da UFRJ.
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Juridicidade administrativa
conglobante, no limiar

de uma nova legislatura
municipal

m POR JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR E THAIS MARCAL

“Que todos os prefeitos eleitos e empossados estejam ad-
vertidos desse quadro de acoes e reacoes em demandas de
responsabilizacao por atos de improbidade administrativa e
de corrupcao em suas respectivas organizacoes administrati-
vas, se nao estruturarem, desde logo, praticas sistémicas de
compliance, no sentido de que devem estar presentes, impreg-
nando, todos os escalées gerenciais e operacionais da prefei-
tura e de suas secretarias.??
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jurista argentino Eugénio Raul Zaffaroni propos, para o direito pe-
nal, a ideia da tipicidade conglobante, que, em apertada sintese,
significa dizer que o estado ndo pode considerar como tipica con-
duta por ele tolerada ou fomentada. Transpassada para o direito
administrativo, a proposta impulsiona a releitura das formas de intervencdo
do estado na sociedade, mediante o exercicio de poderes harmonicos e inde-
pendentes entre si, com suas respectivas funcdes tipicas e atipicas.

N3o basta, porém, que os poderes cldssicos de executar, legislar e julgar
sejam exercidos. Igualmente insuficiente, embora relevante, seria submeter a
tutela da administracdo ptblica apenas ao controle de principios, normas e
regras positivadas. A gestdo do estado deve estar jungida ao fiel cumprimento
dos instrumentos de manifestacdo volitiva, de modo a permitir que o seu efeito
irradiante dé corpo a uma cultura de concertacio.

Em outras palavras: juridicidade administrativa conglobante significa dizer
que a conduta administrativa serd legitima quando praticada em respeito a
principios, regras e atos de vontade legitimamente expressos. A légica da dis-
cricionariedade deve estar em consonancia com o respeito as manifestacoes
de vontade legitimamente exercidas e o respeito dos efeitos delas decorrentes.

No limiar, em 2021, de nova legislatura municipal, € preciso ter essa ideia
como tonica de governanca: as escolhas legitimamente eleitas pela maioria
nao podem sucumbir ou serem acolhidas sem o prévio, amplo e efetivo exer-
cicio do contraditdrio.

Intervengdes publicas estruturais sdo o resultado de anos de planeja-
mento e de outros anos de execu¢do. Mudancas abruptas, imotivadas e sem
respaldo da andlise consequencialista, positivada pela Lei de Introduc¢ao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), podem dar ensejo a desastrosas
desestruturacoes.

De bom alvitre o acompanhamento, pelos Tribunais de Contas, da gover-
nacao de obras!. A descontinuidade de projetos de longo prazo distorce a légica
PDCA de governanca (planejamento, desenvolvimento, controle e avaliacao),
que deve orientar a gestdo publica. O 6nus argumentativo que cumpre ao
gestor exercer, para motivar a paralisacdo de uma intervenc¢do publica, deve
ser majorado, levando em conta, como minimo argumentativo a ser obede-
cido: (i) existéncia de funcionalidade, ainda que parcial, das estruturas, em
caso de obras ja construidas; (ii) inexisténcia de prejuizo para a prestacdo do
servico publico, que ndo possa ser suportado por medida alternativa a tempo
e modo plausiveis; (iii) prévio e efetivo contraditério da parte eventualmente
contratada, além da sociedade em geral, de modo a franquear a ponderacgdo
das consequéncias que poderdo advir.

Ultrapassados tais requisitos, nao basta a opc¢do pela paralisacdo do ser-
vico/obra, mantendo o custo e a trava de desenvolvimento. E preciso auditar
para perquirir eventuais prejuizos, com o respeito inerente ao direito admi-
nistrativo sancionador.

E comum, na experiéncia gerencial brasileira, a sintese de que “passamos
pouco tempo planejando e muito tempo executando”. Ha que se inverter a
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l6gica. Um planejamento adequado, colocado em prol de uma discussao ptblica
com amplo debate com a sociedade, tem muito mais chances de alcancar os
fins de interesse publico. O controle social deve ser primordialmente prévio,
assim como todos os demais controles internos e externos da Administracao.
E ndo apenas para o Poder Executivo. Vale também para o Legislativo. Debate
franco de ideias mitiga os efeitos deletérios da assimetria informacional.

A experiéncia legislativa brasileira nao nos anima a concluir que leis, da
maneira como sdo elaboradas, transformam arealidade. E amiude a revisdo de
leis se faz de maneira voltivel e nao reflexiva, sem o necessdrio debate sobre as
razdes de ordem publica. Aqui, ndo se estd a falar de cumprimento burocra-
tico de formalidades. Muito menos da realizacdo de plebiscitos ou referendos
sem o necessdrio fomento ao debate publico. Estd a se desenhar a concepg¢ado
essencial de democracia, enquanto processo coletivo e continuo de construcao.

Apenas a prdtica comezinha, que perpassa desde pequenos gestos até as
chamadas escolhas tragicas — aquelas que devem ser feitas em face de pro-
blemas igualmente desafiadores -, balizam a qualidade administrativa. E apenas
através de prdticas educacionais transformadoras do cotidiano serd possivel
avancar na busca por uma sociedade emancipada. A realidade faz exsurgir a
necessidade de um novo processo legislativo, de uma nova juridicidade admi-
nistrativa conglobante, para, af, sim, impulsionar o primeiro passo em busca
da mudanca cultural tdo almejada pela sociedade brasileira.

A complexa sociedade contemporanea vem percebendo a insuficiéncia
dos objetivos? que embasaram a teoria da triparticdo dos poderes, pois: (a)
hospeda uma vasta variedade de visdes criticas sobre as funcoes e os papéis
do estado; (b) ndo hierarquiza valores, nem fixa indicadores, com o fim de
estabelecer prioridades em caso de conflito entre os objetivos e os poderes.

A triparticdo de poderes padece de ambiguidades quando aplicada aos
casos concretos levados aos tribunais ou as situacoes que lei nova pretenda
vir a tutelar: tanto pode ser invocada para negar quanto para justificar a inter-
vencdo judicial ou legislativa, dependendo do compromisso que se tenha com
a natureza das respectivas func¢des e 0s objetivos da separacdo de poderes que
se tenham como prioritdrios.

Os tribunais e as casas legislativas tendem a fazer uso do modelo tedrico
como um valor ou fim em si mesmo, ao mesmo tempo em que da suporte a
concepgoes contrastantes do estado e suas estruturas, gerando contradicdes
quando a teoria é posta em operacdo, conforme se tenha tal ou qual compro-
misso ideoldgico.

O estado do século XXI tende a ser “dirigista, discriciondrio e disperso”.
Uma multiplicidade de diferentes organizacoes e atores participa dos assuntos
governamentais — “business of government” —, dentro e fora da estrutura admi-
nistrativa estatal, mas dela recebendo repasses de recursos de toda ordem,
inclusive financeiros. E vice-versa, ou seja, organizacdes privadas assumem
encargos de gestao de atividades ditas de interesse publico.

Os conflitos continuam sendo, basicamente, os que opdem o interesse
coletivo ao interesse individual. Para precatd-los ou resolvé-los, a triparticdo
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dos poderes de Montesquieu foi produto de uma época em que o poder era
exercido de forma unilateral: o poder do soberano manifestado por meio de
normas gerais, veiculadas por processo politico “estatutdrio”, como se fosse,
para fazer-se concessdo ao contratualismo rousseauniano, um contrato de
adesdo irrecusavel: o soberano estabelecia as cldusulas e o povo a elas aderia
incondicionalmente.

O exercicio do poder, agora entendido como exercicio de “governabili-
dade”, é complexo e intrincado. Nado se amolda ao figurino dos séculos XVII a
XIX e boa parte do século XX. Do debate que por toda parte hoje se desenvolve,
sobre a teoria da separa¢do dos poderes, vém resultando premissas e propostas
ajustadas aos novos tempos, destacando-se:

¢ 0 estado € uma construcdo colaborativa, cuja utilidade é a de permitir
avancos mais efetivos e universalistas dos interesses individuais e coletivos,
em regime de mutuo respeito e consideracao;

* 0s cidadaos sao sujeitos de direitos e obrigacodes politicas em face do
estado porque este deve prover um conjunto de bens que aqueles ndo seriam
capazes de obter individualmente;

* a separacao de poderes deve conduzir a organizacdo de instituicoes
estatais que atuem para assegurar que as decisdes governamentais levem em
conta tanto os interesses coletivos quanto os individuais; ndo se trata de propor
que a “separacao de poderes” exprima uma soberania bipolar, dualista, quase
esquizofrénica, porém de considerar que o interesse ptblico encerra nocao
que, embora monolitica, deve admitir a coexisténcia real de perspectivas diver-
gentes acerca de qualquer acdo estatal, por isto que as instituicées devem estar
predispostas a sopesar essas divergéncias e a admitir que nenhum dos poderes
tem o monopdlio do que €, ou nao, de interesse publico;

* 0 novo modelo da “separa¢do de poderes” busca extrair a unidade da
divergéncia, visando obter resultados que a todos beneficiem, a partir de uma
conjuncao racional das finalidades de cada qual;

* 0 interesse publico constitucionalizado nas politicas publicas exige admi-
nistracdo responsiva as necessidades e aspiracdes coletivas e individuais, cujos
efeitos decorrerdao de uma cooperacao institucional coordenada, apta a inibir
acoes unilaterais insuscetiveis de verificacdo e controle, verificacdo e controle
que correspondem ao idedrio republicano e democratico;

* 0 novo perfil da “separacdo de poderes” reclama um processo de coor-
denacdo participativa que os aproxime entre si, de forma transparente, orga-
nizada e permanente, afastadas rivalidades e disputas personalistas por lide-
rancas, carismdticas ou ndo, e vedados expedientes — sigilosos ou ostensivos
— de cooptacao (sempre canais de desvios de recursos ptblicos para atender
a projetos pessoais);

* no estado democrético, administrador do interesse ptiblico constitucio-
nalizado, o exercicio do poder politico é um processo permanente, intermi-
nével, de colaboracao coordenada ente as instituicoes, cujo niicleo deve ser a
governabilidade comprometida com resultados que a sociedade e os cidaddos
reconhecam como benéficos para todos; vale dizer que maioria e minoria tém
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direitos iguais na audiéncia das instituicoes estatais e que estas, todas, tém
iguais responsabilidades, no ambito de suas respectivas competéncias cons-
titucionais, na identificacdo e na consecucdo do que se deva considerar como
de interesse publico.

Qualquer semelhanca com as medidas e contramedidas protagonizadas
por Executivo, Legislativo e Judicidrio, em aparente disputa pela primazia do
poder, ultimamente veiculadas pelo noticidrio brasileiro, ndo € mera coinci-
déncia e desafia, em escala planetdria, estados e sociedades nas escolhas de
seus destinos. Que as facam com sabedoria e prudéncia, esperam os cidaddos
na dupla qualidade de eleitores e jurisdicionados.

Que se fomente o “neoadministrativismo”?, consistente na necessidade
derelacdo intra e interestatal pautada na consensualidade e no didlogo, com
vistas a obter o resultado mais eficiente para a concretizacao de direitos fun-
damentais, de modo sustentdvel, pautado na prética educativa, preventiva
e inclusiva.

Nesse contexto, reforca-se a ideia da implementacdo de estruturas e pro-
cedimentos de compliance (verificacdo permanente da conformidade de atos
comissivos e omissivos a principios e normas preestabelecidos de gestdao) na
administragdo publica, como instrumental hébil a institucionalizar meca-
nismos de identificacdo, combate, correcdo ou mitigacdo de irregularidades.
Sua implementacdo deve ser dotada da seriedade necessaria. Compliance de
fachada (ou cosmética), ou seja, aquela que é utilizada apenas para forjar a
aparéncia de higidez ética, deve ser considerada prdtica passivel de enquadra-
mento no tipo penal de estelionato.

No ambito da administracdo ptblica municipal, os novos gestores terdao
a oportunidade de promover mudanca estrutural no agir na administracao,
mediante a implementacdo das mencionadas praticas de conformidade. A
institucionalizacdo de rotinas de compliance tenderd a delimitar responsabi-
lidades no cotidiano da administracdo publica, com o fim de romper o nexo
de causalidade de atos de improbidade administrativa, qualquer que seja o
nivel hierdrquico funcional em que praticados ou tentados, seja por agentes
subordinados ou subordinantes, no contexto dos 6rgdos integrantes da admi-
nistracao direta, ou por agentes supervisionados ou supervisores, nas rela-
¢oes da administracdo direta com as entidades integrantes da administracdo
indireta (autarquias, fundacdes publicas, empresas ptblicas e sociedades de
economia mista), todos sujeitos aos principios nomeados no art. 37, caput, da
Carta da Republica.

O governante maximo da administracdo municipal, o prefeito, é o res-
ponsavel final por atos incorretos de seu secretariado, na medida em que o
escolhe, nomeia e referenda suas decisoes, a configurar, se for o caso, culpa
in eligendo. A alegacao de auséncia de dominio final sobre o fato, nas acoes
de improbidade administrativa, ndo pode ser acolhida, salvo nos casos em
que restar devidamente demonstrada a mobilizacao de aparato de controle
interno capaz de identificar fraudes e combaté-las. Esse aparato preventivo,
sob adequado e permanente funcionamento, é que poderd romper o nexo de
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causa e efeito entre as decisoes dos gestores e resultados ilicitos e prejudiciais
de direitos legitimos e do interesse ptiblico.

N3o se estd a dizer que a s6 existéncia, na organizacao administrativa,
de praticas de compliance assegurard resultados positivos de modo absoluto.
N3ao existe para o gestor ptiblico um dever genérico e abstrato de garantidor
universal. Dele a ordem juridica espera o desempenho do dever de empre-
ender todos os meios disponiveis para a correta identificagdo, prevencao e
extirpacdo de ilicitos. Caso assim ndo seja possivel, haveria que se perquirir,
de maneira objetivamente clara, quem deu causa a falha na identificacado
dairregularidade, bem como aquele que a cometeu ou concorreu para que
ocorresse. Ou as prdticas de conformidade serdo suficientes e aptas a gerar
tal eficiente e eficaz prevencao e correcdo, ou apenas estardo disfarcando
a desconformidade, sem romper, por conseguinte, o nexo de causalidade
entre atos comissivos ou omissivos da autoridade e os resultados deles
decorrentes.

Em face da legislacdo regente das hipdteses de improbidade administra-
tiva e da configuracdo de atos corruptivos, a implementacao de sistemas de
compliance eficazes sao Uteis ndo apenas para a reducdo da aplicacdo de multa
por ato previsto na lei anticorrupc¢ao, mas também hébeis para ensejar o rom-
pimento do nexo de causalidade atraente da responsabilidade da alta direcao
da administracao publica nas acdes de improbidade administrativa — tal como
descritos nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei n° 8.429/1992).

Que todos os prefeitos eleitos e empossados estejam advertidos desse
quadro de acoes e reacoes em demandas de responsabilizacdo por atos de
improbidade administrativa e de corrupcdo em suas respectivas organiza-
¢oes administrativas, se ndo estruturarem, desde logo, prdticas sistémicas de
compliance, no sentido de que devem estar presentes, impregnando, todos os
escaldes gerenciais e operacionais da prefeitura e de suas secretarias. &

NOTAS

1 Confira-se o interessante estudo constante em: https://portal.tcu.gov.br/fiscobras2020/acom-
panhamento_da_obras_publicas_paralizadas_em_todo_o_pais.htm

2 Historicamente, podem ser citados os seguintes objetivos: (i) evitar a tirania; (ii) estabelecer
equilibrio; (i) assegurar que toda lei sirva ao interesse publico; (iv) estimular a eficiéncia go-
vernamental; (v) prevenir a prevaléncia da parcialidade; (vi) elevar o teor de objetividade e ge-
neralidade das lei; e (vii) impor a prestacdo de contas. Apud Eoin Carolan, The New Separation
of Powers — A Theory for the Modern State. Oxford University Press, 2009.

3 Arespeito do tema, confira-se: PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; MARCAL, Thais. Neoadministra-
tivismo: limites e possibilidades. In: OLIVEIRA, Gilberto (Org.) A Boa Gestéo Publica e o Novo
Direito Administrativo: dos conflitos as melhores solugdes praticas, no prelo.
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O novo prefeito e as
providéncias iniciais de
Administracao Financeira

m POR FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR

N\

DIVULGACAO

¢o propadsito deste artigo é comentar, de forma objetiva, so-
bre o qué o novo dirigente deve logo se informar, no escopo
de obter um prévio diagnéstico econémico-financeiro do Mu-
nicipio e, a partir dele, adotar medidas de curto prazo.”

scolhido para o quadriénio 2021-2024, o prefeito, quer o novo ou o
reeleito, terd pela frente, em boa parte dos casos, um insuficiente
crescimento da receita, despesas vencidas e sem cobertura financei-
ra, gasto de pessoal acima ou muito préximo do limite méximo, bai-
xa capacidade de investimento, menor ajuda financeira da Unido e do Estado
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(convénios), e, de outro lado, se defrontard com maior demanda por assistén-
cia social, saide e educacao, fruto do desemprego que atinge 14,1 milhdes de
brasileiros, um recorde equivalente a 14,3% da populacdo economicamente
ativa.

A isso se acresca o maior rigor fiscalizatério dos tribunais de contas e do
Ministério Publico, o que tém gerado termos de ajustamento de conduta, acdes
de improbidade administrativa e a inelegibilidade do agente politico.

Conforme o jornal Folha de Sao Paulo’, 70% dos municipios brasileiros serdo
comandados por prefeitos diferentes dos que ora encerram seus mandatos,
ainda que os eleitos, em anos anteriores, ja tenham comandado o Municipio.

Diante desse quadro intrincado, o propdsito deste artigo é comentar, de
forma objetiva, sobre o qué o novo dirigente deve logo se informar, no escopo
de obter um prévio diagnéstico econdmico-financeiro do Municipio e, a partir
dele, adotar medidas de curto prazo.

DESPESAS VENCIDAS SEM COBERTURA FINANCEIRA

A Unido financia seu déficit emitindo titulos ptblicos, quer dizer, os pou-
padores da sociedade, via intermediacao bancéria, amparam os descompassos
federais entre receitas e despesas.

Impedidos de utilizar tal mecanismo e com dificuldade de obter emprés-
timos de longo prazo, grande parte dos municipios realiza parte da despesa
sem efetiva receita, daif surgindo os Restos a Pagar sem amparo monetério, ou
seja, um gasto descoberto que passa para o ano seguinte. Eis aqui a divida que
mais pesa nas financas municipais.

Assim, quem banca, sem querer, o déficit municipal sdo as empresas que,
nos prazos contratados, ndo recebem pelos materiais e servicos fornecidos e,
também, os servidores com saldrios atrasados. Eis um financiamento irregular
do déficit anual: o calote em fornecedores e servidores.

Nesse contexto, necessita o prefeito logo conhecer o estoque de Restos a
Pagar jé liquidados, sua data de vencimento e, 6bvio, o tamanho da disponibi-
lidade monetdria e, em face de insuficiéncia financeira, interessante o prévio
e cautelar congelamento de fracdo equivalente da despesa orcada para 2021,
o que sinaliza rigor fiscal a sociedade, bem como a possibilidade de um ligeiro
superdvit ja no primeiro ano de gestdo, para quitar, ao menos, parcela dos
gastos produzidos no mandato anterior.

Essa inicial providéncia facilita a execucao do plano quadrienal de trabalho
do prefeito eleito, visto que pendéncias extraorcamentdarias de anos anteriores
comprometem, em demasia, as futuras acoes orcamentdrias.

Na apuracdo das disponibilidades de caixa, necessdrio atentar para as res-
pectivas fontes de receita; recursos atrelados a convénios federais, estaduais,
fundos especiais ou operacdes de crédito, sob pena de desvio de finalidade,
ndo podem financiar as despesas normais, de opera¢do da mdquina ptblica,
custeadas que sao pela fonte Tesouro.

Naquele contingenciamento de parte da despesa para 2021, o dirigente
poderia se valer das seguintes medidas:
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Restricdo nas despesas com viagem, propaganda e representacdo oficial;

e Adocdo de limites para gastos com adiantamento;

Cumprimento das restri¢oes da Lei Complementar 173, de 2020, sobre-
tudo a proibicdo de reajustes salariais, de criar cargos e do pagamento
de vantagens incorporadas apés 27 de maio de 2020 (anuénios, triénios,
quinquénios, sexta-parte, blocos de licenca prémio etc.); isso, até 31 de
dezembro de 2021.

Proibicdo de compra de automéveis oficiais;

Desde que inserido o municipio no regime especial de precatérios judi-
ciais, o pagamento de tal passivo, em 2021, nao deveria superar o que
foi desembolsado no ano de 2017, ou seja, o piso proporcional a receita
corrente liquida, determinado na Emenda Constitucional 99.
Negociacdo no sentido de a Camara de Vereadores também participar
do esforco emergencial, cortando parte de seus proprios gastos;
Restricoes ao pagamento de horas extras;

Corte no pagamento indenizatério de férias ndo usufruidas;

Exclusdo de acdes orcamentdrias que, de fato, ndo vém revelando inte-
resse publico, ou seja, as de baixa efetividade (ex.: acOes recreativas para
a terceira idade, com baixissimo comparecimento de idosos), rema-
nejando-se o valor para programas de maior interesse local;

Corte de parte da verba de 6rgaos que, tradicionalmente, muito gastam
no final do exercicio, para evitar “devolucdes” orcamentérias;

Rigorosa e sistemdtica pesquisa prévia de precos em toda e qualquer
compra governamental;

Reajustamento contratual nunca superior a variacdo do Indice Nacional
de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA);

Cancelamento de Restos a Pagar efetivamente ndo liquidados (menos os
das emendas impositivas dos vereadores e os da Saide que ingressaram
no percentual minimo — 15%);

Paralisacdo de obras ndo essenciais;

Renegociacdo de contratos de servigos;

e Aumento da aliquota de contribui¢do funcional ao regime préprio de

previdéncia (RPPS), conforme estabelecido na Emenda Constitucional
103/2019 (14%);

Severo controle de estoque de materiais, sobretudo os da Satide;
Inscricdo de 50% das emendas impositivas em Restos a Pagar nado
liquidados.

De dizer que a impontualidade nos pagamentos publicos faz com que as
empresas, nos proximos fornecimentos, imponham sobrepreco que compen-
saria possiveis atrasos, o que, claro, contraria os principios da legitimidade e
economicidade do gasto publico.

E, ndo pagar divida vencida para custear despesa do préprio exercicio
corrente, tal inversao afronta a ordem cronolégica de pagamentos (art. 5°, da
Lei 8.666, de 1993), deixando o Prefeito a mercé de cassagdo, nos termos do
Decreto-lei n° 201, de 1967:
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Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao
julgamento do Poder Judicidrio, independentemente do pronunciamento da
Cémara dos Vereadores:

()

XII - Antecipar ou inverter a ordem de pagamento a credores do Munici-
pio, sem vantagem para o erario;

Neste particular, convém ressaltar que, ao vencer a eleicdo, o prefeito
herda os 6nus e bonus do Municipio, ndo cabendo preterir a divida feita na
gestdo anterior.

De fato, em 2017, ano inaugural do anterior mandato, alguns municipios
editaram decreto de calamidade financeira, sobretudo para inverter a ordem
temporal de pagamentos, quitando as despesas de 2017, a custa daquelas assu-
midas em 2016 e anos anteriores.

Nesse cendrio, o Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo (TCESP) lancou,
a época, Comunicado alertando para os riscos do tal decreto municipal:

COMUNICADO 06/2017

Alerta sobre decretos de calamidade financeira

O TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO ALERTA sobre os ris-
cos assumidos por Prefeituras Municipais quando da edicdo de decretos, sob o
argumento de calamidade financeira, para suspender temporariamente paga-
mentos de despesas do exercicio de 2016 e anteriores.

A utilizacdo desses instrumentos ndo encontra amparo no artigo 65 da Lei
de Responsabilidade Fiscal e viola inimeras regras do direito financeiro dentre
outras, a quitacdo de Restos a Pagar e a ordem cronolégica de pagamentos, o
que poderd trazer implicacdes no exame de contas anuais.

SDG, 22 de fevereiro de 2017.

SERGIO CIQUERA ROSSI

SECRETARIO-DIRETOR GERAL

Caso entenda conveniente, o novo prefeito determinard auditoria nos Restos
a Pagar de maior valor, certificando-se que estdo realmente aptos a pagamento
(liquidados), quer dizer, os bens e servicos foram mesmo entregues de acordo
com o historiado nas notas de empenho e documentos fiscais.

Além disso, a Administragdo Municipal poderia negociar o parcelamento
das pendéncias financeiras de maior magnitude.

A DESPESA COM PESSOAL

Para a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), o Poder Executivo do Muni-
cipio ndo pode gastar com pessoal mais que 54% da receita, o que inclui salé-
rios, subsidios dos agentes politicos, encargos patronais, gratificacoes, adicio-
nais por tempo de servico, horas extras, aposentadorias, pensoes, entre outras
verbas remuneratérias (art. 18).
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N3o é demais recordar que o Poder Executivo engloba ndo somente a Pre-
feitura, mas também as entidades da Administracdo indireta do Municipio: as
autarquias, fundacoes e as empresas dependentes.

Na superacao daqueles 54%, aquela lei faculta um periodo de ajustamento,
de dois quadrimestres; passado esse tempo e nao havendo a conformacao, fica
0 Municipio impedido de receber certas transferéncias voluntérias da Unido e
do Estado (convénios), sem prejuizo de uma possivel rejeicdo da conta anual
do prefeito.

A pandemia de 2020, e o consequente impacto negativo sobre receitas e des-
pesas, materializaram estado de calamidade publica, que, a mando da LRE inter-
rompeu a contagem do prazo de ajuste da despesa com pessoal (art. 65, I); isso,
desde a edicdo do decreto municipal, reconhecido pela Assembleia Legislativa.

Em razdo dessa excepcionalidade pandémica, nenhum prefeito, em 2020,
terd o balanco rejeitado por excesso de gasto laboral.

Contudo e a termo da Lei Complementar 173, de 2020, o estado emergen-
cial termina em 31 de dezembro de 2020 e, se nao renovado, volta a acontecer,
em 2021, a contagem do ajuste desde o momento da superacao,

Supondo-se que a despesa laboral do Executivo Municipal tenha extrapo-
lado, no 3° quadrimestre de 2019, o limite de 54%, nesse caso, a reconducao
deve ocorrer até o 2° quadrimestre de 2021 (agosto), nisso considerada a sus-
pensao havida em 2020.

Ante o fato de a despesa de pessoal ser a que mais pesa no orcamento
municipal e tendo em mira as sancdes pela ndo reconducao aos limites fiscais,
o novo prefeito precisa logo obter as seguintes informacoes:

a) O atual nivel da despesa de pessoal em face da receita corrente liquida;

b) Caso o percentual tenha superado o teto do Executivo (54% da RCL),
em qual quadrimestre (de 2019 ou 2020) isso se deu?

c) Relatério de cumprimento do art. 8°, da Lei Complementar 173, de 2020,
que proibe, entre 25 de maio de 2020 a 31 de dezembro de 2021, os reajustes
salariais, a contratacdo de servidores, bem como a contagem de tempo para
adicionais de tempo de servico, sexta-parte e blocos de licenca-prémio. Ha
nisso, contudo, acentuada polémica, qual seja: estariam sujeitos a tais veda-
¢Oes 0os municipios que nao decretaram, em 2020, calamidade ptblica? Tal
controvérsia ganha forca na medida em que todos os municipios receberam o
auxilio federal para as despesas Covid (art. 5°, I, “b”, da Lei 173/2020), além da
imensa parte deles sofrer perda na receita tradicional, compensada por aquele
auxilio, o qual, de outro lado, ndo vird em 2021. De todo modo, espera-se que,
em breve, a jurisprudéncia pacifique tal questao.

d) Numero de servidores por setor da Prefeitura, quer os efetivos, comis-
sionados ou tempordrios. A partir disso, a nova gestao poderia propor remane-
jamentos de pessoal, suprindo as dreas carentes a conta do excesso funcional
em outros setores, sobretudo nas dreas operacionais e administrativas;

e) O gasto anual com horas extras;

f) Levantamento do custo salarial das entidades do terceiro setor, subven-
cionadas pelo Municipio, visto que, a partir de 2022, tal gasto ingressard na
despesa laboral da Prefeitura (conforme Portaria STN ne 377, de 2020).
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De todo modo, o célculo da Prefeitura pode estar agregando verbas inde-
nizatdrias, sendo que o limite da despesa laboral s6 abrange verbas remunera-
torias (art. 18, LRF), vale dizer, aquelas que pagam contribuicdo previdencidria
(INSS ou RPPS) e imposto de renda (IR). Nessa trilha, o novo prefeito pode soli-
citar recélculo do gasto laboral, dele afastando os pagamentos indenizatorios,
ou seja, os que nao sofrem os descontos antes ditos; sdo eles:

a) Vale-transporte, vale-refeicao, auxilio-natalidade, salario-maternidade,
auxilio-creche, planos de satide?;

b) Pagamentos de férias ou licenca-prémio ndo usufruidas;

¢) Incentivos a demissao voluntdria;

d) Aviso Prévio indenizado;

e) 40% do FGTS pagos aos servidores demitidos;

f) Pagamento de estagidrios;

g) Pagamento de guardas mirim.

Além disso, também devem ser excluidas as decisoes administrativas e judi-
ciais sobre demandas trabalhistas iniciadas antes dos doze meses de apuracao
da despesa com pessoal (art. 19, § 1°, IV, da Lei de Responsabilidade Fiscal).

A RECEITA MUNICIPAL

Importante o novo prefeito logo avaliar o comportamento da receita pro-
pria nos trés dltimos exercicios; uma acentuada queda exige solu¢des adiante
mencionadas.

Indispensdvel também verificar o nivel de rentincias fiscais que ainda per-
siste na vida financeira do municipio. Talvez seja o momento de revogar parte
delas. A propdsito, a lei orcamentéria, a mando da Constituicdo (art. 165, §
6°), deveria conter anexo revelando quanto se perde, todo ano, com isencdes
fiscais e quais sdo os setores e segmentos sociais beneficiados.

De se atentar também para um ativo de alentado valor, o da Divida Ativa;
se pequeno o recebimento anual desse direito creditdrio, o dirigente poderia
adotar praticas mais eficientes de cobranca, bem recomenddveis em inicio de
mandato politico; eis, por exemplo, o protesto em cartério (cobrancga extraju-
dicial), medida que, em 2016, foi tida constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (STF): “é legitimo o protesto em cartério das Certidoes da Divida Ativa
(CDA)”.

Em suma e objetivando aumentar a receita municipal, o novo prefeito
pode se valer das seguintes medidas:

* Mediante lei, revogar certas rentncias de receita, cujos objetivos iniciais

jd ndo mais persistem;

¢ Levantar o estoque corrigido da Divida Ativa e, se for o caso, iniciar a

cobranca extrajudicial (protesto em cartério) desse direito creditorio;
e Aprimorar a seguranca nos sistemas eletronicos de registro da Divida
Ativa, evitando as baixas indevidas e fraudulentas;

¢ Adaptar o Cédigo Tributdrio Municipal a Lei Complementar 175/2020,
lembrando que, a partir de 2021, o Imposto sobre Servicos (ISS), para
alguns itens, serd recolhido no municipio do tomador do servico e, ndo,

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 35



CAPA

como € hoje, nas pouquissimas cidades onde se domiciliam as admi-

nistradoras de cartdes de compra (crédito e débito), as sedes dos planos

de satde, dos consorcios e das factorings, franchisings e empresas de

leasings;

Capacitar os fiscais municipais para a sistemdtica introduzida por aquela

lei complementar, que aumentard a receita de ISS na imensa parte dos

municipios brasileiros;

No site da Prefeitura, propagandear que, até certo limite, doacdes aos

fundos da crianca e do adolescente e do idoso sdo abatidas do Imposto

de Renda devido, nisso também transparecido como o dinheiro sera

usado nas politicas de aten¢do ao menor e ao idoso;

 Firmar convénios com a Receita Federal com os seguintes objetivos: a)
acesso aos dados de contribuintes para maior eficiéncia na arrecadacdo
do Imposto sobre Servicos (ISS); b) recebimento integral do Imposto
Territorial Rural - ITR (art. 153, § 4°, III, da CF).

¢ No momento de concessdo do Habite-se, cobranca do Imposto sobre
Servicos (ISSQN);

¢ Atentar que, até 2023, estdo livres de vinculacdo 30% da Contribuicao
de Iluminacao Publica (CIP ou COSIP), multas de transito e receitas dos
fundos especiais;

* ApG6s os necessdrios ajustes legais, cobranca de IPTU sobre dreas rurais

agora urbanizadas, ou seja, espacos contemplados com duas ou mais

benfeitorias urbanas (ex.: 4gua e energia elétrica; escola e posto de satde;

pavimentacdo e esgoto);

Cobranca de ISS sobre os cartdrios;

Em favor da Receita Federal, ndo se deve recolher o Imposto de Renda

retido sobre pagamentos a prestadores de servicos; isso, com base em

decisdo de 6rgao especial do Tribunal Regional Federal (de 25.10.2018);

¢ Auxiliar o produtor rural no preenchimento dos Dipam (Declaragdo para
o Indice de Participacdo dos Municipios), o que aumenta a quota-parte
do municipio no ICMS.

A DIVIDA DE LONGO CURSO (CONSOLIDADA OU FUNDADA)

Assim como antes dito, enorme parcela dos municipios ndo se financia
por empréstimos de longo curso, sendo-lhes vedado emitir titulos ptiblicos.
Entdo, o endividamento de longo curso (consolidado) é composto, predomi-
nantemente, pelos parcelamentos de contribuicdes patronais (INSS, RPPS,
FGTS, PASEP), bem como pelos precatdrios judiciais.

Diferente da ja vencida divida de curto prazo (Restos a Pagar), a
consolidada via de regra, leva muito tempo para ser liquidada, porém, mesmo
assim, representa passivo de alto valor e, as vezes, ndo comparece, na integra,
nos balancos patrimoniais, motivos esses que obrigam o novo prefeito a tomar
conhecimento de sua magnitude e dos respectivos prazos de pagamento.

Nos municipios com regime préprio de previdéncia (RPPS), de lembrar
que, por conta das dificuldades pandémicas, a Lei Complementar 173, de 2020
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possibilitou a suspensdo de recolhimentos patronais entre 1° de marco e 31 de
dezembro de 2020; isso, se lei municipal assim houver autorizado (art. 9°, § 2°).

Por outro lado, o novo prefeito retomara as contribuicdes patronais aquele
sistema préprio, quer o montante interrompido em 2020, quer os recolhimentos
que incidem sobre a competéncia 2021.

No tocante aos precatorios judiciais, prevalecem, atualmente, dois regimes
de pagamento: o normal (artigo 100, CF) para os municipios que, em 25 de
marco de 2015, nada deviam aquele titulo e, até o ano de 2024, o regime espe-
cial, transitdrio, para as administrac6es municipais que registravam pendéncia
judicial na sobredita data.

Inserido no regime normal de pagamento, a Prefeitura, no exercicio de
2021, deve honrar, a vista, os precatorios apresentados até 1° de julho de 2020
e, se muito elevada tal despesa, a quitacao comprometerd as inaugurais acoes
de governo. Sob tal hipétese, a Fazenda Municipal deve negociar parcelamento
junto ao credor, homologando-o, depois, no Tribunal de Justica. De recordar
que o ndo pagamento leva ao parecer desfavoravel do tribunal de contas, por
descumprimento de norma constitucional.

Incluso no regime especial de pagamento, o prefeito geralmente precisa
negociar com o tribunal de justica o depdsito do mesmo valor pago em 2017;
isso, em proporcao a receita corrente liquida. Esse percentual de 2017 é o piso
determinado na Emenda Constitucional 99, apesar daquelas cortes de justica
determinarem taxa maior, para que, mesmo antes de 2024, haja liquidagdo
integral do passivo em questao.

Ao demais, o novo dirigente municipal deve atentar para outras particu-
laridades daquela emenda a Constituicdo:

a) Mediante acordos com o titular do precatdrio, homologados na Justica,
as Prefeituras poderdo conseguir descontos de até 40%;

b) O credor do precatério pode solicitar reducao de sua divida ativa, ofe-
recendo, para tanto, precatérios contra o mesmo municipio. Contudo, a pen-
déncia do credor deve estar inscrita na divida ativa até 25 de marco de 2015;

¢) Todo ano, o Municipio apresentard plano de pagamento ao Tribunal
de Justica.

d) O Municipio poder4 utilizar, no parcelamento, 75% dos depdsitos judi-
ciais, desde que institua um fundo garantidor equivalente a um terco daqueles
depdsitos, sendo ele constituido pela parcela restante dos depdsitos judiciais
(os demais 25%).

No tocante aos recolhimentos mensais ao Pasep, importante verificar se
0 Municipio ndo estd contribuindo a maior, visto que algumas receitas ndo
ingressam na base de cdlculo; sdo as transferéncias voluntdrias da Unido ou
do Estado (convénios), bem como a receita de alienacdo de bens e as opera-
¢oes de crédito.

E, ainda no que concerne a divida de longo prazo, hd de haver consulta
junto a procuradoria juridica do municipio, para inteirar-se dos processos que
podem ter desfecho negativo, impactando negativamente os préoximos orca-
mentos; nesse rumo, também se deve levantar os termos de ajustamento de
conduta, firmados com o Ministério Publico.
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Alids, aquelas situacdes desfavordveis deveriam constar do anexo de riscos
fiscais da lei de diretrizes orcamentdrias (LDO), mas, a realidade tem-nos mos-
trando que enorme parcela dos municipios assim nao procede.

PAGAMENTO DOS RESTOS A PAGAR DA SAUDE E DA EDUCACAO

Por forc¢a constitucional, os municipios, todo ano, devem utilizar 12% dos
impostos na Satde, além de 25% na Educacdo, sem embargo de o Fundo da
Educacdo Bésica (Fundeb), todo ele, ser despendido no préprio ano da arre-
cadacgdo, ainda que, por forca da recentissima Lei 14.113/2020, 10% possam
ser utilizados até abril do ano seguinte.

Sucede que os tribunais de contas tém sistematica diferenciada para apurar
sobreditos pisos constitucionais; uns se norteiam pela despesa compromis-
sada (empenhada); outra pelo gasto liquidado (bens e servicos entregues),
havendo também tribunais que se balizam no efetivo pagamento até janeiro
do ano seguinte.

Naquele tltimo caso - o dos pagamentos feitos até janeiro de 2021 - o novo
prefeito, sob risco de improbidade administrativa, ndo deve nunca deixar de
executd-los, desde que o antecessor tenha deixado saldo financeiro nas contas
vinculadas do setor.

Relativamente ao novo Fundeb, a operar em 2021, de ilustrar que a Emenda
Constitucional 108, de 2020, inovou ao aumentar a vinculacao remuneratéria
para os servidores do ensino; de 60% para 70%, s6 que, doravante, tal percen-
tual nao mais se limitard aos profissionais do magistério (professores e espe-
cialistas da Educacéo), também beneficiando os servidores administrativos e
operacionais (merendeiras, vigilantes e servidores administrativos).

E quanto a Satdde, de informar que o Supremo Tribunal Federal (STF), em
11.03.2020, decidiu, em tema de repercussao geral, que o poder ptblico esta
desobrigado de fornecer, por decisao judicial, medicamento de alto custo que
ndo esteja na lista padronizada do Sistema Unico de Satide — SUS (Programa de
Dispensagéo de Medicamentos em Cardter Excepcional). Tal seu deu no Recurso
Extraordindrio 566.471/RN.

LEITURA DOS RELATORIOS DO TRIBUNAL DE CONTAS, DO CONTROLE
INTERNO E DOS CONTROLES SOCIAIS.

Os tribunais de contas, em regra, fazem anual diagnéstico da gestao orca-
mentdria, financeira e patrimonial da Prefeitura, o que envolve limites com
despesa de pessoal, resultados orcamentdrios e financeiros, regularidade das
licitacoes, movimentacao de pessoal, administracao da receita, repasses a enti-
dades do terceiro setor, tesouraria, almoxarifado, bens patrimoniais, dentre
outros setores que utilizam ou guardam dinheiros, bens e valores ptblicos
(art. 70, pardgrafo tnico, da Constituicdo).

Nesse cendrio, ha falhas que, todo ano, se reiteram na gestdo fazenddria
do Municipio.
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Por isso, uma atenta leitura dos tltimos relatérios do Controle Externo
revela pontos de fragilidade na gestdo local do dinheiro ptblico, podendo sub-
sidiar um plano de acao do novo prefeito. Exemplo, se, ultimamente, as contas
foram rejeitadas por insuficiente aplicacdo da educagdo, hd de haver maior
acompanhamento das respectivas despesas. Além disso, de ressaltar que, ndo
atendidas, anteriores recomendacdes, ressalvas e adverténcias podem, em
contas futuras, levar ao parecer contrério a conta do prefeito.

Quanto ao Controle Interno, algumas cortes de contas tém recusado
balancos municipais diante da inoperancia de tal sistema; vai dai que os rela-
torios internos tém adquirido maior consisténcia e amplitude, servindo para
o prefeito corrigir desvios na gestdo orcamentdria, na aplicacdo minima em
Educacdo, Satde e precatérios judiciais, no uso dos adiantamentos, na ope-
racdo de programas de governo, entre outros pontos.

E o novo prefeito poderia aperfeicoar o sistema de controle interno, valori-
zando instancia com fundamento constitucional (art. 74) e que, sob melhores
condicdes, seria muito util na corre¢do, em tempo habil, de falhas que con-
duzem a recusa da conta do agente politico e, portanto, a penalidade fatal: a
inelegibilidade por 8 (oito) anos. Entdo, sugerimos as seguintes medidas de
aprimoramento para o Controle Interno:

e Vinculo direto com o prefeito;

* O relatério deve sempre conter indicagoes de resolutividadade (ex.: a)
em face da baixa cobranca de divida ativa, protesto em cartério; b) con-
siderando a perspectiva de déficit orcamentdrio e financeiro, indicacao
de despesas que poderiam ser congeladas);

* H4 de haver estreita ligacao com as Ouvidorias;

* O Controle Interno hd de emitir parecer sobre os adiantamentos e quanto
alegalidade, eficicia e eficiéncia dos repasses as entidades do 3° setor?;

« Avista dos apontamentos do Controle Interno, o dirigente precisa deter-
minar providéncias;

* E, desde que ordenadas as tais providéncias, o Controle Interno deve
acompanhd-las;

e Municipios maiores necessitam editar manual de procedimentos para os
vdrios setores de atuacdo (ex.: um para a Tesouraria; outro para o setor
de compras; mais um para o Departamento de Pessoal);

¢ O relatério do Controle Interno deve sempre abranger as exigéncias
constitucionais e legais (aplicacdo minima em Educacdo, Satde e pre-
catorios judiciais; nivel da despesa de pessoal; resultado orcamentdrio
e financeiro etc.);

* Aos tribunais de contas, o Controle Interno disponibilizaria seus roteiros
de fiscalizacao;

¢ O responsdvel do Controle Interno ndo pode ter parentesco com 0s
agentes politicos do Municipio.

Além da leitura dos relatérios do controle externo e interno, o novo pre-
feito poderia se informar nas atas do controle social, sobretudo as dos con-
selhos da satde, educacéo, assisténcia social e crianca e adolescente. Muito
embora persista certa inoperancia nessas instancias, sdo elas integradas pelos
que estdo mais proximos da realidade de atuacao, cidadaos que, liberados de
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vinculos empregaticios e institucionais, poderiam opinar com mais isencao
e real interesse no desenvolvimento local, até porque dele sdo dependentes.

TESOURARIA E BENS DE CARATER PERMANENTE

De posse do inventdrio a que se refere o art. 96, da Lei n° 4.320, de 1964, o
novo prefeito deveria ordenar confirmacdo, por amostragem, da real existéncia
dos bens de maior valor.

E, quanto a Tesouraria, fundamental a checagem dos valores existentes
nas vdarias contas municipais, quer as vinculadas ou as movimento.

No tocante a gestdo da Tesouraria, a empresa Fiorilli langcou comunicado
baseado em auditoria operacional do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo (TCESP):

Comunicado Fiorilli Software

Cuidados na gestdo da Tesouraria

Quer nafiscalizagdo ordenada, quadrimestral ou anual, o Tribunal de Contas
do Estado de Sao Paulo (TCESP) tem apontado varias falhas no item Tesouraria.

Com base no entendimento daquela Corte, a empresa Fiorilli apresenta as
seguintes cautelas na gestao do setor em destaque:

a) ATesouraria deve realizar backup didrio de seus registros;

b) Salutar a criacdo de norma para que os responsaveis movimentem as
contas bancarias da entidade publica;

¢) Os boletins de caixa precisam ser assinados pelo responsavel do setor;

d) Copias de todos os cheques devem estar arquivadas na Tesouraria;

e) Os empenhos e as ordens de pagamento necessitam ser assinados pelo
ordenador da despesa (o titular da entidade ou quem deste receba, mediante
lei, delegacdo);

f) Nao poderia haver diferenca entre os saldos bancarios e os informados
nos registros contabeis.

g) As conciliacbes bancérias haverao de acontecer, no maximo, a cada 30
dias, sendo assinadas pelo Contador e pelo Tesoureiro;

h) O servidor que responde pela Tesouraria ndo deve ser o mesmo que
atua na Contabilidade (segregacao de funcgdes);

i) Exceto o caso da folha salarial e das disponibilidades do regime préprio
de previdéncia (caso assim opte o Municipio), os demais recursos financeiros
haverao de estar depositados em banco estatal;

j) Interessante que o Controle Interno analise, periodicamente, as conci-
liagdes bancarias.

k) A Tesouraria nao pode nunca realizar “vales” para os servidores, mesmo
que estes |a deixem cheques como garantia.

0 DECRETO DE ABERTURA DO EXERCICIO
No intuito de disciplinar a abertura do presente ano financeiro, podera o

Prefeito, caso queira, editar decreto com vérios contetdos, inclusive os a seguir
propostos no seguinte comunicado:
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 Data para apresentacdo da programacao financeira e do cronograma de
execucdo mensal de desembolso, nos termos do art. 8° da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal;

* Data para o inicio de empenhos e pagamentos;

* Data para o setor de financas apresentar relatério com os seguintes con-
teddos: a) montante do resultado financeiro em 31.12.2020; b) relacao
de Restos a Pagar liquidados, por 6rgdo orcamentdrio, data de exigi-
bilidade e faixa de valor (ex.: até R$ 10 mil; de 10 mil a 50 mil, e assim
por diante); c) valor ndo utilizado dos auxilios federais para a Covid;
d) percentual do gasto laboral no 3° quadrimestre de 2020 (se acima
de 54%, apontar o quadrimestre de ultrapassagem); d) valor dos pre-
catérios judiciais a serem pagos em 2021, quer os depdsitos do regime
especial, quer os pagamentos do regime normal; e) valor do parcela-
mento da divida com encargos patronais, a ser quitada em 2021 (INSS,
RPPS, FGTS, PASEP).

 Data para apresentacdo da conciliacdo bancdria de 31 de dezembro de
2020;

* Data para apresentacao do inventdrio de bens moveis e imoveis (art. 96
da Lei 4.320, de 1964);

* Relacdo dos servidores que ndo prestaram contas de adiantamentos;

* Relacdo das entidades do terceiro setor que ndo prestaram contas das
subvencgodes/auxilios recebidos em 2020;

e Data para apresentac¢do do relatério das obras em andamento;

 Data para apresentar a relacdo dos ainda ndo cumpridos TACs (Termos
de Ajustamento de Conduta);

e Data para apresentacao do relatério do controle interno, alusivo ao exer-
cicio de 2020. =

NOTAS

1

In artigo “Reeleicdo de prefeitos cresce em 2020 e chega a 63%", publicado em 18.11.2020, p.
A11.

Quanto ao ter¢o constitucional de férias, o Supremo Tribunal Federal entendeu, em 1°
de setembro de 2020, que incide, sim, contribuicao previdenciaria sobre tal beneficio (RE
1072485). Por isso, a Suprema Corte aprovou a seguinte tese de repercusséo geral: “E legiti-
ma a incidéncia de contribuicdo social sobre o valor satisfeito a titulo de terco constitucional
de férias”.

Ante a proximidade do encerramento do exercicio de 2020, o Tribunal Paulista de Contas
(TCESP) editou as Instrugdes 1/2020 e, no que diz respeito aos municipios, alteragdo con-
sideravel deu-se somente no Regime de Adiantamento. Foi assim porque os relatérios de
fiscalizagcdo continuam detectando vdrias falhas no uso daquela sistematica prevista nos art.
68 e 69, da Lei n° 4.320, de 1964. Doravante, o TCESP confere papel destacado ao Controle
Interno, que emitird parecer final nas comprovacgdes dos adiantamentos, cobrando os servi-
dores que nao a realizaram.

4‘ FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR é Professor de Orcamento e Responsabilidade Fiscal. Ex-Assessor Técnico
do Tribunal de Contas do Estado de Séo Paulo (TCESP). Consultor da Fiorilli Software.
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DIVULGAGAO

Piramides financeiras e a
Inseguranca juridica que
gera impunidade

m POR JORGE CALAZANS

“Somente com o endurecimento da lei, daremos fim ao sen-
timento de que o crime compensa.”

s nimeros impressionam. No Brasil, 11% da populagdo ja foi vi-
tima de alguma fraude financeira. Desse montante, 55% perde-
ram suas economias em pirdmides financeiras, e esse nimero
ndo para de crescer. O cendrio preocupa, de modo que, em 2020,
a Comissao de Valores Mobilidrios (CVM) encaminhou tanto para o Ministé-
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rio Publico Federal quanto para os Ministérios Publicos Estaduais centenas
de reclamacées de esquemas fraudulentos dessa natureza.

Cabe frisar que a pratica de piramide financeira é uma conduta criminosa,
sendo os praticantes sujeitos as penas da lei. Ante esse fato, surge a indagacao:
se trata de conduta criminosa, por qual motivo esses golpes ndo param de
crescer e os praticantes ndo estdo na cadeia?

No contexto geral, a presente pergunta tem uma resposta, qual seja a falta
de um tipo penal claro, que ndo gere inseguranca juridica nos operadores do
direito. Logico, isso numa abordagem de maneira macro, pois ainda existe uma
série de aspectos que inviabilizam a punicdo dos criminosos.

Um dos aspectos que constantemente geram inseguranca juridica é a com-
peténcia, se o caso deve correr na Justica Federal ou Estadual. A presente dis-
cussdo ocorre em indimeros casos, em virtude da incidéncia ou nao de crimes
contra o sistema financeiro, tendo em vista que, geralmente, a conduta é equi-
parada a oferta de valor mobilidrio na modalidade de investimento coletivo,
sendo esse aspecto motivo de discussdes que se estendem até as instancias
superiores, o que impacta na evolucao dos casos.

A presente morosidade desperta nos golpistas um sentimento de impu-
nidade, que enxergam um meio de ficarem milionérios a custa da fraude, sem
que em curto prazo tenham qualquer movimentagdo mais contundente no
que tange a pratica do crime.

Quando o entendimento € pela competéncia Estadual, mesmo se tratando
de crime gravissimo contra a economia popular, atualmente, a pena no Brasil
é irriséria: detencao de 6 meses a 2 anos, e multa, conforme art. 2°, IX, da Lei
n° 1.521, de 1951. Sdo penas tdo inécuas que o Poder Judicidrio tem preferido
enquadrar as praticas de piramide financeira no tipo geral de estelionato, haja
vista a facilidade de prescricao.

Mesmo enquadrando no tipo previsto, no art. 171 do Cédigo Penal, os gol-
pistas ainda analisam o custo beneficio, se valendo de uma falsa méxima que
o estelionato nao da cadeia. Se ndo vier em concurso o crime de organizacdo
criminosa, bem como tendo de maneira acessoria lavagem de dinheiro, de fato
o sentimento € de que o crime compensa.

Diante disso, se faz urgente a aprovacdo do Projeto de Lei 4.233/2019, de
autoria do senador Flavio Arns (REDE/PR), que busca criar o tipo penal de
piramide financeira, endurecendo a pena para quem for condenado neste
esquema fraudulento. Em sintese, o projeto pretende acrescentar o art. 171-A
ao Codigo Penal e a revogacao do o inciso IX, do art. 2° da Lei n° 1.251/51.

Somente com o endurecimento da lei, daremos fim ao sentimento de que
o crime compensa. Dessa forma, haverd a diminuicdo da incidéncia desse
crime que gera anualmente um prejuizo gigantesco para economia do pais. @

JORGE CALAZANS é Advogado especialista na area criminal, Conselheiro Estadual da ANACRIM.
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Tortura racial é
crime imprescritivel

m POR FRANCISCO SANNINI E EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

¢ inegavel que a tortura racial constitui uma das formas de
manifestacao do racismo, uma vez que o torturador submete a
vitima a intenso sofrimento fisico ou psicologico movido por
uma ideologia preconceituosa de raga.”

os termos do texto constitucional, sdo crimes imprescritiveis ape-

nas a préatica de racismo (art. 5°, XLII)! e a acdo de grupos arma-

dos, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado

Democriético (art. 52, XLIV), ndo havendo qualquer mencao ao cri-
me de tortura e aos demais crimes hediondos ou equiparados.

Ocorre que o Estatuto de Roma, internalizado através do Decreto n° 4.338/02,
estabelece que a tortura é um crime contra a humanidade e imprescritivel,
“quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistemaético, contra
qualquer populagao civil” (art. 7°, I, f). Refor¢cando essa premissa, o artigo 29, do
Estatuto de Roma, diz que os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem.

Nesse cendrio, discute-se na doutrina se o crime de tortura seria de natu-
reza imprescritivel ou ndo. Para uma primeira corrente, se a tortura houver sido
praticada apds a entrada em vigor do Decreto n° 4.388/02, que internalizou o
Estatuto de Roma, e na forma do seu art. 79, I, f, o crime seria imprescritivel.?
Em reforco, LIMA destaca que esse entendimento vai ao encontro do principio
pro homine, devendo prevalecer a norma mais protetiva aos direitos humanos.?
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Uma segunda corrente, todavia, entende que s6 sdao imprescritiveis os
crimes assim considerados pela Constituicdo da Republica, “ndo se admitindo
nenhuma outra exce¢do em nosso ordenamento juridico”.* Parece-nos correto
esse entendimento, uma vez que a prescricdo é um direito fundamental e, como
tal, ndo poderia ser mitigado por tratados ou convencodes internacionais. Ora, se
o legislador constituinte entendeu por bem tornar imprescritivel apenas o crime
de racismo e a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem cons-
titucional e o Estado Democrdtico, ndo se pode admitir a ampliacdo desse rol.’

Nem mesmo o principio pro homine poderia ser invocado para subsidiar
a imprescritibilidade geral do crime de tortura. Isto, pois, estamos diante de
normas que tutelam igualmente direitos fundamentais, mas sob perspectivas
distintas. Note-se que nesse conflito existe uma norma internacional favordvel
aimprescritibilidade e outra norma, de natureza constitucional, que sugere a
prescritibilidade, limitando, assim, o direito de punir pertencente ao Estado.
Parece-nos que nesse embate deve prevalecer a norma constitucional, inclusive
por ela se destinar a proteger o individuo da ansia punitiva estatal. E mister
consignar, ainda, que em respeito ao principio da legalidade, especialmente na
sua dimensdo de garantia da Lex Populi, tratados e convengdes internacionais
ndo podem dispor sobre Direito Penal.

Demais disso, ndo podemos olvidar que a tortura € um crime equiparado
aos hediondos, sendo certo que a Constituicdo impds os maiores rigores aos
delitos dessa natureza no seu art. 5°, LXIII, mas ndo estabeleceu a imprescri-
tibilidade. Teria sido um lapso do legislador? Nao acreditamos. Assim, em res-
peito ao principio da Supremacia da Constitui¢cdo, entendemos que o crime de
tortura estd sujeito a prescricao nos termos do art. 109, do Cédigo Penal. Em
refor¢o a esse entendimento, lembramos que o STF reconheceu que a Lei de
Anistia (Lei n° 6.683/79) se aplica aqueles que praticaram a tortura na época
da Ditadura Militar de 1964.5

Sem embargo do exposto, considerando o julgamento do HC n° 154.248/
DF pelo Supremo Tribunal Federal, que analisa a imprescritibilidade do crime
de injuria racial, previsto no art. 140, § 3°, do CP, entendemos necesséria uma
revisdo sobre a imprescritibilidade do crime de tortura, mas apenas na hipo-
tese do art. 1°, inciso I, alinea “c”, da Lei n° 9.455/97, que trata da denominada
tortura preconceituosa ou tortura racial.

Nessa modalidade de tortura a violéncia (fisica ou moral) empregada contra
a vitima decorre de uma prévia discriminacao racial ou religiosa. Note-se que,
diferentemente das figuras anteriormente previstas no art. 1°, inciso I, da Lei de
regéncia, a tortura racial ndo exige uma finalidade especifica por parte do agente.
Em outras palavras, o torturador ndo tem a expectativa de obter determinado com-
portamento da vitima, submetendo-a aos seus desejos e vontades. Nessa hip6tese
a tortura ocorre por uma razao pura e simples: o preconceito ou discriminacao.

Sobre o tema sdo irretorquiveis as licoes de ROQUE, TAVORA e ALENCAR:

Com efeito, na presente hipétese, diversamente do que ocorre nas alineas

“a"e"b’, nao ha uma finalidade a ser alcancada. A discriminacao a que se refere
o dispositivo nao é a finalidade, mas sim a motivacdo para a pratica da tortu-
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ra. Por outras palavras, o agente ndo tortura para discriminar, ele discrimina e,
por esta razdo, tortura. Nao ha, portanto, elemento subjetivo especifico, uma
finalidade especifica a ser atingida. E, assim, o sofrimento imposto é o préprio
resultado que se pretende. E o crime se consuma com a imposicao de tal soffri-
mento, trata-se de crime material.”

Apenas se deve ter uma cautela com o afirmado pelos autores em destaque.
Quando em seu texto acima alegam que nao hé “elemento subjetivo especifico”
(sic) no crime de Tortura — Racismo, isso ndo pode ter o significado de que essa
modalidade de tortura, diversamente das demais previstas no mesmo disposi-
tivo, seria um crime informado pelo dolo genérico. O dolo na Tortura — Racismo
é especifico. H4, portanto, na verdade, exigéncia de um elemento subjetivo espe-
cifico, consistente em que a motivacdo da conduta de torturar ndo seja qualquer
outra a ndo ser a discriminacao. Tanto é fato que se alterando essa motivacdo,
haverd outros crimes, sejam outros crimes de tortura ou mesmo crimes comuns.
Como aduz a doutrina, o dolo especifico se revela numa “tendéncia especial da
acdo”® ou numa “particular direcdo da conduta ou um fim especial”.® De outra
forma, seria de se abandonar toda uma tradicdo doutrindria e jurisprudencial
que, por exemplo, reconhece o crime de Prevaricacgdo (art. 319, CP) como de dolo
especifico, consistente na satisfacao de um interesse ou sentimento pessoal.®
Hé ainda que lembrar que a prépria nocao da dupla dolo genérico/especifico é
objeto de critica na doutrina, apontando-se como mais condizente a distin¢do
entre dolo (vontade de praticar a conduta descrita no tipo); finalidade (o que o
autor pretende com a prdtica criminal) e motivo (mével psiquico da a¢do, que
leva o agente a praticar a conduta). A finalidade € ulterior a acdo, enquanto que
o motivo é anterior ou concomitante.!! Contudo, aquilo que se denomina como
dolo especifico, independentemente de qualquer critica técnica, pode se mani-
festar como uma finalidade especial do agente (v.g. fim de transmitir doenca,
no artigo 131, CP) ou uma especifica motivagdo (v.g. a ja citada satisfacao de um
interesse pessoal no art. 319, CP). Por isso também se deve ter muito cuidado
com a afirmacdo dos autores de que o crime consiste na simples imposi¢do do
sofrimento, pois que ndo é assim. Realmente se trata de um crime material, que
se consuma com o sofrimento, mas, para a configuracao do tipo penal de tortura,
esse sofrimento deve ser imposto com especial motivacao, que é a discriminacao.
Sem isso, como jd dito, o crime pode se transmudar em outra figura delitiva.

Nesse contexto, é inegavel que a fortura racial constitui uma das formas de
manifestacao do racismo, uma vez que o torturador submete a vitima a intenso
sofrimento fisico ou psicolégico movido por uma ideologia preconceituosa de
raca. Particularmente, entendemos que essa modalidade de tortura representa a
forma mais grave e reprovavel de manifestacdo do preconceito racial, exigindo,
portanto, a incidéncia do artigo 5°, inciso XLII, da Constitui¢do da Reptblica.

Sobre o tema, valem as licdes do Ministro Edson Fachin em seu voto no
HC 154.248/DF:

A injuria racial consuma os objetivos concretos da circulacdo de estere6ti-
pos e estigmas raciais ao alcancar destinatario especifico, o individuo racializa-
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do, 0 que ndo seria possivel sem seu pertencimento a um grupo social também
demarcado pela raca. Aqui se afasta o argumento de que o racismo se dirige
contra grupo social enquanto que a injuria afeta o individuo singularmente.
A distincao é uma operacao impossivel, apenas se concebe um sujeito como
vitima da injuria racial se ele se amoldar aos estere6tipos e estigmas forjados
contra o grupo ao qual pertence.

Inegavel que a injuria racial impoe, baseado na raca, tratamento diferen-
ciado quanto ao igual respeito a dignidade dos individuos. O reconhecimento
como conduta criminosa nada mais significa que a sua pratica tornaria a discri-
minacao sistematica, portanto, uma forma de realizar o racismo.'

Impossivel confrontar tais conclusoes, sob pena de incidirmos no deno-
minado racismo estrutural. E evidente que se a tortura é movida por uma dis-
criminacdo de raca, a conduta constitui, sim, um ato de racismo e, portanto,
crime de natureza imprescritivel.

Em ligeira discordancia o autor Eduardo Cabette se manifesta pela inexis-
téncia de incidéncia em suposto “racismo estrutural” (sic) quando se venha a
confrontar os argumentos da decisdo do Ministro enfocado. Fato € que a argu-
mentacdo é eminentemente técnica, consistindo no fato de que o crime de
injudria qualificada ndo passa disso, um crime contra a honra, tal como o legis-
lador o tratou. Fosse outra a “mens legislatoris”, teria incluido a conduta na Lei de
Racismo. Note-se que a lei que incluiu a qualificadora dentre os crimes contra a
honra (Lein® 9.459/97) é posterior a Lei de Racismo e inclusive promove alteracées
nesta segunda, ndo havendo dividas de que a colocagdo da injuria preconceito
no Cédigo Penal dentre os crimes contra a honra foi uma opc¢ado consciente do
legislador que, se o quisesse, teria se limitado a alterar a Lei n° 7.716/89. Ademais,
ndo hd proporcionalidade entre a injuria qualificada prevista no Cédigo Penal e
as condutas de extrema gravidade previstas na Lei n° 7.716/89. Diversa, porém,
é a situacdo da Tortura — Racismo. Nesse caso se trata de um ato discrimina-
torio de extrema gravidade, comportando certamente e praticamente de forma
induvidosa ou inquestiondvel, a qualificacdo como um crime de racismo. Caso
contrdrio, haveria outra infracdo a proporcionalidade em sentido oposto a que
ocorre, ao sentir do autor Eduardo Cabette, com a decisdao do STE No primeiro
caso, hd um excesso em relacdo a injuria. J4 no segundo, haveria uma insufi-
ciéncia protetiva em relacdo a tortura. Seria inconcebivel pensar que indeferir
a entrada de alguém em uma casa de espetdculos em razdo de discriminacdo
racial configuraria crime de racismo (e deve configurar), enquanto que sujeitar
essa pessoa, por motivo de idéntica discriminacao, a tortura, nao seria crime de
racismo! Neste caso, entende o autor Eduardo Cabette que, independentemente
da decisdo do STE concorde-se ou ndo com ela em relacdo ao crime de injuria,
a proporcionalidade estd a ancorar a tipificacdo de um crime de racismo, ainda
que fora da Lei especifica. E, diversamente do caso da injuria, que foi incluida
num diploma legal genérico (Codigo Penal), os crimes de tortura teriam de ser
tratados, por disposi¢ao constitucional, em lei prépria, o que justifica o fato de a
Tortura — Discriminatéria ndo ter sido incluida na Lei de Racismo, embora seja,
indubitavelmente, um crime de racismo.
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Saliente-se, ainda, que o art. 3°, inciso III, da CR, elenca como um dos
objetivos fundamentais da Reptublica, promover o bem estar de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminac¢do. Com efeito, tendo em vista que o ordenamento juridico deve
ser interpretado a partir da Constituicdo, ndo se pode excluir a injtria racial e
a tortura racial do rol dos crimes imprescritiveis.

Apenas destaque-se o entendimento divergente do autor Eduardo Cabette,
para quem o crime de injuria — preconceito ndo constitui crime de racismo
e se trata de uma decisao equivocada primeiro do STJ e depois do STF sua
inclusdo nessa qualidade. Até seria possivel fazer isso por iniciativa legislativa
que transportasse tal infracdo do Cédigo Penal (Crimes contra a Honra) para a
Lei de Racismo. Ainda assim, ndo se considera que a injtria seja uma conduta
equipardvel em grau de gravidade com os demais crimes de racismo previstos
na legislacdo brasileira. Ja no que tange a Tortura Discriminatéria, como ja
afirmado, é incontorndvel o fato de que deve ser reconhecida como um crime
de racismo previsto em diploma legal diverso. H4 ndo somente proporciona-
lidade para isso, como também uma explicacao plausivel para que o crime de
tortura tenha sido previsto fora da Lei n° 7.716/89, tendo em vista uma espe-
cialidade imposta pelo préprio texto constitucional. @

NOTAS

1 Os crimes de racismo estdo tipificados na Lei n° 7.716/89, sendo as condutas punidas com
reclusdo em respeito a Constituicdo da Republica.

2 Adotando esse entendimento: GRECO, Rogério. Leis Penais Especiais Comentadas — Crimes He-
diondos e Tortura.Volume 1. Niteréi: Impetus, 2016. p. 240-241; DELMANTO, Roberto; DELMAN-
TO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida. Leis Penais Especiais Comentadas. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 471.

3 LIMA, Renato Brasileiro. Legisla¢do Especial Criminal. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p.989.

4 CAPEZ, Fernando. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal.Volume 4. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 654.

5 CABETTE, Eduardo. SANNINI, Francisco. Tratado de Legisla¢do Especial Criminal. 2. ed. Leme, Sao
Paulo: Mizuno, 2021. p. 610. No mesmo sentido, STF, 22 Turma, Ext. 1.278/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 18.09.2012.

6 STF, Plendrio, ADPF 153, Rel. Min. Eros Grau, j. 29.04.2010.

7 ROQUE, Fabio; TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Legislacdo Criminal para concur-
sos. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 454.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. Vlolume 1. 31. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 130.

9 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 314;

10 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal - Parte Geral. Volume 1. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 271.

11 Op.cit., p. 271.

12 STF, HC 154.248/DF, trecho extraido do voto do Rel. Min. Edson Fachin.
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Compliance para a equidade

m POR THAIS PINHATA

\ L7 “

E

¢6Essa igualdade, conforme ampla exploracao pela herme-
néutica juridica, nao pode ser reduzida apenas as praticas de
igualdade formal, devendo prevalecer a chamada equidade,
que se traduz no ensinamento aristotélico de desigualar os
desiguais de maneira a iguala-los??
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s dltimos anos trouxeram para o mundo empresarial a necessida-

de de estabelecer novas possibilidades de governanca corporativa,

o que estd diretamente relacionado a busca da estabilidade do va-

lor de mercado. Essa valoracao, sobretudo por parte da comuni-
dade consumidora, demanda, a cada dia, mais a inclusao de grupos anterior-
mente marginalizados nos quadros empresariais. Sendo, assim, amplamente
valorizada a presenca de uma diversidade real e permanente no ambiente
corporativo.

Nao a toa.

Recente estudo realizado pela DDI, empresa de andlise e pesquisa, e pela
Ernst & Young (EY), concluiu que a diversidade — principalmente de género —
impulsiona diretamente o resultado de um negécio. O estudo fez um panorama
sobre a lideranca global sob vérias perspectivas, como diversidade, transfor-
magcdo digital, propdsito, cultura, entre outros. Analisando dados de 2,4 mil
empresas de 54 paises, concluiu que naquelas empresas com maior diversidade
é duas vezes maior a chance dos lideres trabalharem de forma colaborativa
para criar novas soluc¢des e oportunidades.!

De igual maneira, estudo publicado na Harvard Business Review, reali-
zado com empresas americanas, estabeleceu que as politicas de diversidade,
racial ou de género, tornam as companhias mais competitivas, inovadoras e
tecnolégicas. Isso resulta em uma chance em 45% maior de aumento da par-
ticipacao de mercado da empresa durante o ano.?

Esses resultados, entretanto, demandam das empresas um investimento
em processos técnicos e de gestao de riscos capazes de diagnosticar os con-
flitos relacionados a diversidade, seja ela racial, de género, de orientacdo sexual,
de classe ou tantas outras formas possiveis. Aos processos citados, cujo obje-
tivo € o tratamento digno de todas as pessoas, deu-se o nome de compliance
antidiscriminatorio.

Analisando-os de forma mais aproximada, os processos de discriminacao
influenciam desde a contratagdo de novos funciondrios até sua permanéncia na
empresa, uma vez contratados. E necessdrio, por isso, que se crie na empresa
um mecanismo capaz de afastar, da melhor maneira possivel, e controlar con-
dutas preconceituosas e discriminatdrias, solidificando a governanca corpo-
rativa e o integral respeito aos colaboradores e consumidores.

H4 ampla fundamentacgdo juridica para dar justificativa a efetivacao desta
nova forma de compliance. A maior delas estd na Constituicdo Federal, que,
ja em seu preambulo, estabelece como norte a garantia de igualdade a todos,
conformando-se com ela uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos. Essa posicao € firmada logo no art. 1° — que dispde sobre os principios
fundamentais da Reptiblica — quando funda nossa sociedade na dignidade da
pessoa humana e nos valores sociais do trabalho.

As previsdes ndo se esgotam ai. Prevé, o art. 3°, inciso IV, como um dos
objetivos fundamentais da Republica, a promoc¢do do bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminacdo. Seguindo-se o artigo 5°, caput, assegurando que todos sao iguais
perante a lei.
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Essa igualdade, conforme ampla exploracdo pela hermenéutica juridica,
nao pode ser reduzida apenas as préticas de igualdade formal, devendo pre-
valecer a chamada equidade, que se traduz no ensinamento aristotélico de
desigualar os desiguais de maneira a iguald-los.>

E ali na Constitui¢do que esté estabelecido também o valor do trabalho
como instrumento de emancipacao pessoal e social, sendo sua valorizacao,
conforme preconiza o artigo 170, fundamental a ordem econdémica, bem como
parte da funcao social da empresa.

Além da Consituicdo, hd grande arcabouco legal para tratar do tema da
discriminac¢do, merecendo destaque a Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
Estatuto das Pessoas com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), o Estatuto da Igual-
dade Racial (Lei n° 12.888/2010) e a Lei n° 7.716/1989, que definiu os crimes
resultantes de preconceito de ra¢a ou de cor, sendo hoje aplicada também em
outras formas de discrimina¢do que lhe foram equiparadas pelos tribunais
superiores. Tais leis, além de trazerem o incentivo a contratacdo de pessoal
mais diverso, trazem penalizacées — administrativas e penais — para praticas
discriminatérias no ambiente empresarial.

Globalmente, temos ainda as recomendacdes e resolucdes da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) e das Na¢des Unidas (ONU). Esta dltima,
preveu, no artigo 7° da Declara¢do Universal de Direitos Humanos, igualdade
perante a lei, sem qualquer distin¢do, com igual direito de protecdo contra
qualquer discriminag¢do. Assim também o fez o Pacto de San José da Costa
Rica, do qual o Brasil é signatdrio.

N3o se trata, por 6bvio, de tirar das empresas o exercicio de seu poder
diretivo, considerando que, tanto na CLT quanto em regulamentagdes inter-
nacionais, encontram-se ressalvas quanto as chamadas discriminacdes licitas,
a exemplo do disposto no art. 2° da Convengdo n.° 111 da OIT. Fala-se, isso
sim, em melhorar as possibilidades empresariais a partir de escolhas consis-
tentes, capazes de diversificar o quadro de funciondrios. O que, em primeiro
lugar, confere uma maior conexdo da empresa com os consumidores e, por
extensdo, melhores resultados financeiros, e, em segundo lugar, proporciona
melhores possibilidade de alcancar a funcao social da empresa, prevista tao
corretamente em nossa Carta Maior. @

NOTA

1 Para ler esse estudo: https://www.ddiworld.com/research/inclusion-report; e participar
da préxima edicdo em https://www.ddiworld.com/glfsurvey

2 Para conhecer esse trabalho: https://hbr.org/2021/01/the-forgotten-dimension-of-diver-
sity

3 Para entender os principios conceituais de igualdade, equidade e justica recomendo ht-
tps://www.politize.com.br/igualdade-equidade-e-justica-social/

THAIS PINHATA é Advogada criminalista, doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade de Séo Paulo. Pes-
quisadora do Laboratério de Direitos Humanos da UFRJ.
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Testamentos tendem a
aumentar em 2021

m POR MARIANI CHATER

LY pandemia e as incessantes noticias do crescente nimero
de mortes de pessoas de diferentes idades e perfis, escanca-
rou a nossa impermanéncia. Com isso, fez com que as pessoas
buscassem formas de organizar e registrar seus ultimos dese-
jos e vontades.??
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o primeiro semestre do ano passado, o Colégio Notarial do Bra-

sil (CNB-CF) divulgou que o nimero de testamentos registra-

dos em Cartorios de Notas cresceu, aproximadamente, 133,6%,

entre abril e julho, em comparacdo ao mesmo periodo do ano
anterior. Além disso, de acordo com a instituicdo, houve uma alteracdo do
perfil das pessoas que normalmente buscavam esse tipo de servigo. Veri-
ficou-se que, além de idosos, profissionais da saude e, também, pessoas
jovens passaram a recorrer aos cartorios com o objetivo de registrar suas
dltimas vontades.

A busca por testamentos e outros instrumentos de planejamento suces-
sorio tende a se manter elevada durante o ano de 2021, uma vez que a incer-
teza instaurada pela pandemia da Covid-19 fez com que a populacao brasi-
leira se atentasse para a necessidade de organizar e planejar a sucessao de
seus bens. O temor de um eventual falecimento precoce pelo contdgio com
0 coronavirus contribuiu para esse movimento.

Especialmente em um pais como o nosso, que nao possuia uma forte
cultura de formalizacdo de testamentos, a pandemia acentuou a imprevisi-
bilidade da morte e a importancia de se realizar um adequado planejamento
sucessorio e assegurar que suas vontades sejam respeitas pelos herdeiros.

Dentre as vantagens do testamento, como mecanismo de um plane-
jamento sucessorio, é importante pontuar que, nele, é possivel dispor ndo
apenas sobre bens méveis, iméveis e direitos, a exemplo de participagdes
societdrias, mas também sobre questdes pessoais e mesmo sensiveis que o
testador queira registrar.

Diferentemente do que muitos pensam, o testamento nao se presta
exclusivamente a destinacao de patrimonio, mas também a registrar outras
vontades do testador, de cardter ndo patrimonial, a exemplo da nomeacdo de
tutor para administrar bens de filho menor e do reconhecimento de filhos.

MUDANCA DE CULTURA

O Sindicato dos Cemitérios e Crematorios Particulares do Brasil (Sincep)
divulgou que mais de 76% das pessoas evitam falar sobre a morte. Segundo
a entidade, os brasileiros associam o falecimento a sentimentos ruins, como
tristeza (63%), dor (55%), saudade (55%), sofrimento (51%) e medo (44%).

A morte, notadamente na cultura ocidental, ainda é tratada como tabu
em razao da dificuldade das pessoas em aceitar a prépria finitude. Em razao
disso, muitas vezes, a reflexdo acerca do tema e da consequente organizacao,
em vida, da sucessao € relegada.

A pandemia e as incessantes noticias do crescente nimero de mortes de
pessoas de diferentes idades e perfis, escancarou a nossa impermanéncia.
Com isso, fez com que as pessoas buscassem formas de organizar e registrar
seus ultimos desejos e vontades, dando inicio a uma positiva mudanca de
cultura quanto ao planejamento sucessério, normalmente visto como um
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processo destinado exclusivamente a pessoas que tenham um patrimonio
expressivo, o que nao € verdade.

INDICACOES

O planejamento sucessorio é indicado para qualquer pessoa que queira
organizar antecipadamente, em vida, a destinacdo do seu patrimonio, pre-
venir conflitos e evitar (ou ao menos reduzir) a burocracia, os custos e o tempo
que seriam despendidos em um inventdrio futuro. Para tanto, hd uma série
de mecanismos previstos pela legislacdo vigente, desde a simples lavratura
de um testamento a constituicao de estruturas mais complexas, como hol-
dings e fundacodes privadas.

A definicdo da estratégia mais adequada e eficaz depende do levan-
tamento e da andlise aprofundados de uma série de fatores e varidveis, a
exemplo da dimensdo e da natureza do patrimonio envolvido, da estrutura
familiar e suas particularidades, e dos interesses que o titular do patri-
monio busca proteger.

Em razao dessas varidveis, o planejamento sucessdrio € um processo
dinamico, pois as suas premissas originais podem ser alteradas, demandando
adequacoes e ajustes, por exemplo, quando nasce um novo herdeiro.

O planejamento sucessorio, se adequadamente realizado, é extremamente
benéfico, pois, além de evitar que os herdeiros passem por todo o desgaste
de um inventdrio judicial caro e moroso, promove a protecdo e a preservacao
do patrimonio da familia, e reduz possiveis conflitos quando do falecimento
do titular do patrimonio.

FIQUE ATENTO

Embora o planejamento sucessorio viabilize a organizacao e trans-
missao de patrimoénio de forma menos burocrdtica e, muitas vezes, menos
onerosa, é importante frisar que ele ndo poderd burlar ou descumprir a
legislacdo vigente. Além disso, ao contrdrio do que muitos defendem, nem
sempre, a destinacao do patrimonio a pessoas juridicas é o melhor caminho
e ndo é possivel afirmar que os bens destinados estardo absolutamente
blindados contra credores.

Um planejamento sucessoério adequado e bem elaborado permite que o
titular do patrimonio dele disponha conforme critérios que melhor atendam
aos seus interesses, assegurando-lhe uma maior protecdo e promovendo,
em muitos casos, a reducao tributdria. No entanto, eventual inobservancia
as normas vigentes e fraudes perpetradas a partir da sua estruturacao falha
certamente serdo reprimidas pelo Poder Judicidrio. =

ARQUIVO PESSOAL

A\

2 MARIANI CHATER é Advogada.
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DIVULGACAO

O Principio da Transparéncia
e seus Desafios na
Aplicabilidade Orcamentaria
Consideracoes Sobre a Covid-19

m POR VANESSA CERQUEIRA REIS DE CARVALHO

“Por mais que seja dificil lidar, em todas as areas, com as
mazelas ocasionadas por essa pandemia, e por mais que to-
dos os dias sejamos surpreendidos por noticias nao conclu-
sivas sobre a cura - pior, noticias de desvios de dinheiro -,
nada, nada substitui a transparéncia das rela¢oes, das noticias
e, principalmente, do modo de agir do administrador publico
ao tratar das escolhas financeiras possiveis dentro do quadro
restritivo orcamentario da satide no Brasil.??

té ontem, antes da Covid-19, a Sociedade convivia com uma nova

forma de Estado, o Estado Subsididrio, que ndo conseguia mais as-

sumir sozinho todos os riscos sociais, como seu garantidor univer-

sal, uma utopia vinda do Estado do Bem-Estar Social. Com a plu-

ralidade de interesses e a consequente diversificagdao de problemas, o Estado
talvez nunca tenha conseguido atingir todas as dreas. Agora, muito menos.

Somente com transparéncia, a Sociedade e o Estado, estavam salva-

guardados dos riscos os quais estariam submetidos, como evitd-los e como
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solucioné-los. Porém, adveio a Covid-19 e tudo mudou, e ainda estd a mudar.
Os Estados tiveram que retomar a sua capacidade de solucdes impositivas,
utilizando-se até de medidas de for¢a!. E, infelizmente, a transparéncia nao
parece ser o principio mais utilizado no momento.?

Esse trabalho vem reafirmar que a transparéncia é um principio impe-
rioso em todas as acdes que envolvam a Sociedade e Estado, principalmente
na alocacao de recursos publicos. Ainda mais como forma de superacao, ou
amenizacao, dos impactos da Covid-19.

O presente trabalho se dividird em trés grandes desafios:

I- 0O desafio do administrador ptiblico em aplicar o Principio da Transpa-
réncia e o Principio da Moralidade, como sua base densificadora.

IT - Os desafios legais de base orcamentdria da satide no Brasil — previstos
na Constituicao da Reptblica e na Lei Complementar n° 141/2012 — O percen-
tual constitucional regulamentado na lei complementar.

IIT - O desafio da escassez de recursos no sistema universal adotado no
Brasil e a comparacdo com o sistema de Portugal.

O DESAFIO DO ADMINISTRADOR PUBLICO EM APLICAR O PRINCIPIO
DA TRANSPARENCIA E O PRINCIPIO DA MORALIDADE COMO SUA BASE
DENSIFICADORA

A moral é um padrdo de comportamento e varia segundo o tempo, o espago
e lugar, ao longo da histdria dos homens. Na Idade Média, era a propagada
pela doutrina religiosa da Igreja, que tem Cristo e os ensinamentos de solida-
riedade, caridade e amor fraterno como fundamentos.

No periodo renascentista, a renovacao das ideias e dos valores substitui
Deus pelo préprio homem, e a fé que escraviza pela razao que liberta. Com a
Reforma Protestante, o Direito passou a ter como fundamento a razao humana.

Depois, com os regimes absolutistas por toda a Europa, os fil6sofos come-
caram a pensar em formas de proteger a liberdade individual contra os excessos
cometidos pelos governos despdticos.

No século XVIII, Jean-Jacques Rousseau preconizava que o homem era
bom; a sociedade é que o corrompia. Assim, a prépria sociedade deveria buscar
seus direitos naturais em novas condi¢des. Surgia a ideia de uma lei racional
que representava a vontade geral, o contrato social’.

Se iniciam as codifica¢cdes com o nascimento do positivismo juridico. Surge
a concepcao do Direito como ciéncia.

Ao lado da moral que se vincula a no¢ao de honestidade, do bem, de cor-
recdo e de virtude*, aparece agora a moralidade, como sendo cardter do que se
conforma as normas morais® e serve de porta de entrada da moral no Direito.

Nas palavras de Habermas®, a moral penetra no Direito através dos prin-
cipios e de seu contetido valorativo e, a partir dai, pode-se desenvolver uma
metodologia de solucdo de conflitos e tensdes que nos leve a solu¢des moral-
mente legitimas.

De acordo com Ronald Dworkin, os principios sintetizam valores e estdao
aptos a captar mudancas da realidade e estdo abertos as concepg¢ées cambiantes
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daverdade e da justica. Ao contrdrio das regras, que se subordinam ao binémio
“tudo ou nada”. Elas ndo conhecem dimensao de validade, e sim de peso’.

O que nos interessa no momento ndo é essa moral flutuante e varidvel, pré-
pria das percepg¢Oes puramente pessoais, mas sim a densificagdo dessa moral
incipiente aos principios. A partir dai que defendo que a moral que interessa
como base nomogenética para o principio da transparéncia, é a moral obje-
tiva, que, na concepcdo de Hegel, € a transformac¢do da moralidade subjetiva
para a realidade da moralidade objetiva, onde a identidade concreta do bem
e da vontade subjetiva, a sua verdade, é a moralidade objetiva®.

Extraindo-se de Dworkin, interessa, no momento, a moralidade politica
como sendo a moralidade da governacao justa, bem como do resultado justo.
Como exemplo, a moralidade em geral € a estrutura de uma arvore: o direito é
um ramo da moralidade politica, que é, em si mesmo, um ramo de uma mora-
lidade pessoal mais geral. E, por sua vez, ¢ um ramo de uma teoria ainda mais
geral daquilo que consiste em viver bem?®.

A estrutura da drvore € a moralidade pessoal, mas seus ramos vao se densi-
ficando em moralidade politica, de certa forma, compativel com a moralidade
objetiva de Hegel, que se materializa nos principios.

Por fim, a moralidade administrativa, que no conceito de Maurice Hau-
riou'?, é tida como um “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administracao”.

Assim, diante das concepc¢des de moralidade objetiva, moralidade politica
e moralidade administrativa, conclui-se que esse maximo de eficiéncia admi-
nistrativa que pauta o administrador deverd ainda corresponder a vontade
constante de viver honestamente, de ndo prejudicar outrem e de cada um dar
o que lhe pertence, de forma proba.

Dai advém o principio da transparéncia, ndo € muito mais que uma deri-
vacdo do principio da publicidade, e sim, tem como base nomogenética a
moralidade objetiva, politica e administrativa.

Do célebre provérbio, oriundo da frase de Julio César, no qual “a mulher de
César ndo basta ser honesta, deve parecer honesta”, ndo existe outra maneira
que comprovar a moralidade, a objetiva, politica e administrativa, que aqui
interessa, sem a transparéncia dos atos praticados.

De acordo com Byung-Chul Han, em seu livro Sociedade da Transparéncia:
“Transparéncia e poder nao se coadunam muito bem. O poder prefere velar-se
no oculto, e a praxis arcana € uma das préaxis do poder”!..

Eu concluo, a transparéncia e o poder despético ndo se coadunam muito
bem, mas a transparéncia e a democracia sao as tinicas certezas que podemos
ter esperanca em um novo mundo que se desenha.

0S DESAFIOS LEGAIS DE BASE ORCAMENTARIA DA SAUDE NO BRASIL -
PREVISTOS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E NA LE COMPLEMENTAR
N°141/2012 - O PERCENTUAL CONSTITUCIONAL REGULAMENTADO EM
LEI COMPLEMENTAR

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 prevé, em seu art. 6°, o direito a
saiide como um direito social, sendo de competéncia comum entre os entes
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o seu cuidado (art. 23), sendo a competéncia concorrente para legislar sobre
o0 assunto (art. 24, inciso XII). Aos municipios cabem a prestacdo bdsica com
a cooperacao técnica e financeira da Unido e dos Estados, segundo o art. 30,
inciso VII.

Dispoe o texto constitucional, em seu art. 196, que:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politi-
cas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promo-
¢ao, protecao e recuperacdo e o seu financiamento se dara com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, além de outras fontes'.

No Brasil, o direito a saide é tido como ilimitado e universal, como se todo
o direito ndo pudesse ter sua limitacdo. Sem critérios, acaba por se tornar o
mais ineficaz, pois diante de parcos recursos a universalidade se transveste
de ineficiéncia.

Em termos de controvérsia e desafio, principalmente para os Estados,
passemos a leitura do art. 198 da Constituicdo, em que os § 2° e 3° previram a
instituicdo de percentuais, que formam a base orcamentdria da satide.

Art. 198. As ac¢des e servicos publicos de salde integram uma rede regio-
nalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acor-
do com as seguintes diretrizes:

§ 2° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao, anu-
almente, em acgodes e servicos publicos de satde recursos minimos derivados
da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n° 29, de 2000)

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio fi-
nanceiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015)

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacédo
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts.
157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transfe-
ridas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29,
de 2000)

IIl - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecada-
¢ao dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n°
29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecerd: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000) Regula-
mento
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| - os percentuais de que tratam os incisos Il e Ill do § 2°; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015)

Il - os critérios de rateio dos recursos da Uniao vinculados a saide destina-
dos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados
a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das dispari-
dades regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Il - as normas de fiscalizacao, avaliacdo e controle das despesas com sau-
de nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)'3

A regulamentacdo para o percentual minimo aplicédvel é ditada pelas dispo-
sicoes da Lei Complementar n° 141/2012, ao dispor sobre os valores minimos
a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios em agdes e servicos publicos de satide; estabelece os critérios de rateio dos
recursos de transferéncias para a satide e as normas de fiscalizacao, avaliacao
e controle das despesas com satide nas 3 (trés) esferas de governo. Referida lei
preceitua o que pode ser considerado despesa para atingir esse percentual'*:

Art. 3° Observadas as disposi¢des do art. 200 da Constituicao Federal, do
art. 6° da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, e do art. 2° desta Lei Com-
plementar, para efeito da apuracao da aplicacdo dos recursos minimos aqui
estabelecidos, serdo consideradas despesas com agdes e servicos publicos de
saude as referentes a:

| — vigilancia em saude, incluindo a epidemiolégica e a sanitaria;

Il - atencdo integral e universal a saide em todos os niveis de complexi-
dade, incluindo assisténcia terapéutica e recuperacao de deficiéncias nutricio-
nais;

Il - capacitacdo do pessoal de saude do Sistema Unico de Saude (SUS);

IV - desenvolvimento cientifico e tecnolégico e controle de qualidade
promovidos por instituicées do SUS;

V - producéao, aquisicao e distribuicdo de insumos especificos dos servicos
de saude do SUS, tais como: imunobiolégicos, sangue e hemoderivados, medi-
camentos e equipamentos médico-odontolégicos;

VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades, des-
de que seja aprovado pelo Conselho de Saude do ente da Federacao financia-
dor da acgdo e esteja de acordo com as diretrizes das demais determinagoes
previstas nesta Lei Complementar;

VIl - saneamento basico dos distritos sanitarios especiais indigenas e de
comunidades remanescentes de quilombos;

VIIl - manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores de
doencas;

IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execucao de obras de
recuperacao, reforma, ampliacdo e construcao de estabelecimentos publicos
de saude;

X - remuneracdo do pessoal ativo da area de saude em atividade nas
acoes de que trata este artigo, incluindo os encargos sociais;
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Xl — agcdes de apoio administrativo realizadas pelas instituicdes publicas
do SUS e imprescindiveis a execucao das acdes e servicos publicos de salde; e

XIl - gestao do sistema publico de salde e operacao de unidades presta-
doras de servicos publicos de saude.

Art. 42 Ndo constituirdo despesas com acdes e servicos publicos de saude,
para fins de apuracdo dos percentuais minimos de que trata esta Lei Comple-
mentar, aquelas decorrentes de:

| - pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da
saude;

Il - pessoal ativo da 4rea de saide quando em atividade alheia a referida
area;

Il - assisténcia a saude que ndo atenda ao principio de acesso universal;

IV — merenda escolar e outros programas de alimentacdo, ainda que exe-
cutados em unidades do SUS, ressalvando-se o disposto no inciso Il do art. 3%

V - saneamento basico, inclusive quanto as a¢ées financiadas e mantidas
com recursos provenientes de taxas, tarifas ou precos publicos instituidos para
essa finalidade;

VI - limpeza urbana e remocdo de residuos;

VIl - preservacao e correcao do meio ambiente, realizadas pelos érgédos de
meio ambiente dos entes da Federacao ou por entidades nao governamentais;

VIIl - acdes de assisténcia social;

IX — obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou
indiretamente a rede de saude; e

X - acgodes e servicos publicos de satde custeados com recursos distintos
dos especificados na base de célculo definida nesta Lei Complementar ou vin-
culados a fundos especificos distintos daqueles da saude’™.

Alegislacdao complementar desceu a inlimeras minticias sobre o que pode,
e o que ndo pode ser considerado como despesa em satde, restringindo o
campo de atuacdo do administrador. Saneamento bdsico, acoes de assisténcia
social, merenda escolar e outros programas de alimentacao, ainda que execu-
tados em unidades do SUS, limpeza urbana e remocao de residuos, obras de
infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a
rede de satide nédo sdo computados como acoes em satide.

Cada uma das hipéteses fechadas de despesas legais, previstas na Lei
Complementar, formam a base de célculo para apuracao do percentual de
12% da receita corrente liquida podem ser considerados como gastos afetos,
constitucionalmente, a saide. Traduz-se assim na formacdo cerrada da base
orcamentdria da satde.

Em uma andlise comparativa com nosso pais lus6fono, Portugal, desde
meados dos anos 1990, conforme relata Paulo K. Moreira, em seu artigo “Poli-
tica de Saide Intersectorial: Desafios Metodoldgicos e Organizacionais”, a edu-
cacao, programas de higiene e seguranca no trabalho, melhorias de saldrios e
no ambiente fisico onde os cidadados vivem sdo reconhecidas como medidas
de satde.'® Portanto, ao contrario do que ocorre no Brasil, a satide tem um
aspecto muito mais amplo.
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O mesmo autor desenvolve, com muita propriedade, que as atividades de
outros setores podem se traduzir em impactos diretos negativos ou positivos na
saude. Cita dois exemplos bem simples: a melhoria das rodovias pode diminuir
o impacto de acidentes de transito, com mortes e ferimentos, ao passo que, o
incentivo ao desporto pode, por um lado melhorar a capacidade e bem estar
dos participantes, porém, aumentar o nimero de lesdes desportivas.

Moreira ainda identifica a necessidade da andlise econdmica e de gestdo
de satide, com a aplica¢do da andlise custo-beneficio (CBA) utilizada para pro-
mover uma distribuicao eficiente de recursos por motivos externos ou poder
de monopdlio. Destaca que a distribuicdo de recursos para os programas de
saude deve ser determinada pela andlise econémica e de gestdo de saude,
abordando trés requisitos essenciais:

i) Devem ser identificadas todas as possiveis utilizacdes dos recursos. Tem
de haver uma identificacdo cuidadosa de todos os potenciais projectos do sec-
tor da saude e de outros sectores;

ii) Todos os beneficios tém de ser valorizados em termos do que os indivi-
duos estdo dispostos a pagar por eles no sentido de identificarmos o seu valor
percebido;

iii) Devem definidos “precos sombra” (shadowprices) (i.e. reflectidos atra-
vés de precos sociais marginais) que tém de ser calculados a partir de todos os
recursos consumidos pelos varios programas. Em alguns casos os precos de
mercado podem ser substitutos de “precos sombra’, porém, para muitos recur-
sos, para os quais ndo existe preco de mercado (e.g. tempo de voluntariado),
ou para aqueles que o poder de monopdlio pode distorcer os precos (e.g. tem-
po de especialistas) tém de ser feitos ajustes.’”

Assim, retornando ao caso brasileiro, ndo adianta prever em lei tantos
impedimentos orcamentdrios, os quais traduzem o que pode ser considerado
como gastos com saude, se a gestdo ndo for corretamente realizada.

O problema, de qualquer jeito, sempre estard na formacdo da base, do que
ird para a saide. Como bem lembra, o autor portugués Moreira, € que o pro-
cesso de tomada de decisdo dos orcamentos envolve uma negociacao politica
e de agentes profissionais e, toda essa questdo de custos e beneficios, pode
acabar por virar mera inutilidade teérica.'®

Portanto, a tipicidade cerrada, conferida pela Lei Complementar ne 141/2012
para a escolha do que pode ser considerado como despesa com satide, sem
margem de discricionariedade ao administrador, acaba por afastar o real aten-
dimento das necessidades da populacao, dentro das possibilidades de recursos
e dos anseios politicos da populagdo que o elegeu.

Esses sao os desafios da formacdo equivocada da base orcamentdria do
Brasil, agora, ainda mais importante que dizer quanto da receita vai ser desti-
nada, é dizer o que fazer quando financeiramente, mesmo com tudo t3o norma-
tizado pela lei, ndo se tem recursos financeiros. Ou pior, quando sdao desviados?

Porém, como resposta a essas e outras atribulacdes agora lancadas, nada
melhor que aplicar as conclusdes de nosso desafio primeiro, de aplicacao
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do principio da transparéncia'®, com base da moralidade objetiva politica e
administrativa.

Assim, no caso das normas brasileiras, ndo basta a subsuncdo do fato a
legalidade estritas das normas prescritas, que podem, inclusive, ser manipu-
ladas. O bom administrador deve agir com a finalidade de alcancar um resul-
tado admissivel também por parametros objetivamente morais, para que sejam
legitimos. Assim, a transparéncia, afirmada como um principio, torna-se um
importante instrumento para esta busca no campo das financas ptiblicas e do
direito financeiro, quicd, ainda mais na satde.

O DESAFIO DA ESCASSEZ DE RECURSOS NO SISTEMA UNIVERSAL ADO-
TADO NO BRASIL E A COMPARACAO COM O SISTEMA PORTUGUES

A escassez de recursos pode levar aos conflitos reais de interesses legitimos,
como estamos vivenciando com essa pandemia mundial. O alargamento da
nocao de direitos humanos?, com a inclusdo dos direitos sociais?!, produziu
profundos reflexos no que tange a questao orcamentdria.

Em minha experiéncia pessoal, como Chefe da Procuradoria de Servicos
de Saude, na Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro?, o problema tem
varias vertentes que ndo convergem para uma solucao: (i) a heranca advinda
da md gestdo financeira; (ii) o aumento tecnoldgico e de inovagdo da industria
farmacéutica®, que mesmo em paises desenvolvidos ndo conseguem acom-
panhar essa evolugdo e impdem restricoes, 0 que nao ocorre muito no Brasil®*;
(iii) a aplicacdo desordenada do principio da solidariedade, bem resolvida
em parte pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal®*; (iv) perda da capacidade
do profissional de satide de fazer escolhas técnicas, tendo em vista que, em
grande parte, a excessiva responsabilizacdo por atos praticados frente a ques-
toes dificeis, lancou essa tarefa ao Poder Judicidrio; e, por fim, (v) a auséncia
de protagonismo do préprio paciente com sua satde, onde ndo se da valor a
prevencao, a atividade fisica e se espera sempre um bom remédio para todas
suas mazelas, passando para automedica¢ao?.

Como dito no tépico anterior, assim, a satde se transformou em um sis-
tema numeérico de aplicacado por percentual. A vinculacdo de receitas deter-
mina as aplicacdes minimas, mas ndo leva em consideracgdo a irracionalidade
de um sistema no qual os recursos sdo escassos e as demandas tecnolégicas
infinitas. E, como dito, todos tém direitos, porém, em se tratando de satde,
poucas obrigacdes.

Outro problema € o custeio de internacdes, novas tecnologias e notada-
mente o ressarcimento de despesas de satide, em unidade privada, de paciente
advindo de rede publica. Esse tdltimo tema ingressou na pauta do Supremo Tri-
bunal Federal (STF), em 22/02/19, em que, por maioria, nos autos do RE 666094,
foi admitida a Repercussdo Geral. O litigio abrange a discussdo sobre qual sera
o valor a ser pago para o ressarcimento, se o da tabela do SUS ou do valor da
unidade privada. No entanto, somente no momento em que a iniciativa pri-
vada, em conjunto com o servico publico, entenderem que as a¢des de satide
merecem uma gestdo integrada e unitdria, e ndo somente complementar e de
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transferéncia de responsabilidade, o problema do custeio, que afeta ambos,
podera ser resolvido.?”

Ja é assim, de certa forma, o sistema de satiide em Portugal. Conforme
assevera o economista e professor do mestrado em Gestao e Comunicagao na
Satde, da Faculdade de Medicina de Lisboa, José Mendes Ribeiro:

Em poucas décadas o mercado dos cuidados de saude sofreu uma ver-
dadeira revolucao, com a oferta publica e privada a desenvolver-se em passo
acelerado, fruto da evolugao tecnoldgica e da maior afetacdo de meios finan-
ceiros e humanos, mas também em resultado da melhoria dos rendimentos e
consequente aumento do nivel de vida da populacdo, que tem pressionado a
procura®,

Conforme Jorge Simoes e Ana Dias, no artigo “Gestao da Satide e Despesa
Publica’, a pressdo para uma melhoria na governacao na sauide, que ocorreu em
toda Europa, traduziu-se na descentralizacao, tanto do financiamento como
na organizacao e decisdes dos servicos, transferindo-se a privatiza¢oes até da
prépria de unidade prestadora.?®

Do mesmo modo, de acordo com a professora Doutora Maria Jodo Estor-
ninho, da Universidade de Lisboa, e Tiago Macieirinha:

Em grande parte por influéncia do Direito Comunitario - hoje, Direito da
Unido Europeia -, surge uma nova concecdo de servico publico, responsavel
pela publicizacdo da atividade levada a cabo por determinadas entidades pri-
vadas. Nesta matéria ha tradicionalmente dois modelos diferentes: o do service
public, de inspiracdo francesa, e o da publicutility regulation de origem anglo-
saxonica. Estas novas opg¢oes pressupdem o abandono da concecao classica de
servico publico a francesa, o qual, sendo assumido, em termos de organizacdo
e funcionamento, como tarefa publica, era, quando muito, transferido, em ter-
mos de exploracao, mediante esquemas de concessao, para entidades privadas,
mantendo-se, no entanto, a titularidade do servico nas méaos da entidade publi-
ca. Emerge, nos ultimos tempos, uma concecédo ao funcional de servico publico,
passivel de ser prestado, em concorréncia, indiferenciadamente por entidades
publicas, por entidades privadas ou ainda por entidades publico-privadas®.

Essa é aldgica de mercado aplicada a satide, em que todos atuam de maneira
concorrente. Mesmo assim, nada é perfeito: em setembro de 2019, a Organi-
zacdo Mundial da Satide (OMS) divulgou um relatério®! em que Portugal era um
dos tnicos quatro paises da regido europeia, dos trinta e trés analisados, em
conjunto com Israel, Irlanda e Hungria, em que se registou uma diminuicao da
despesa puiblica em satide entre 2000 e 2017, com um investimento em satde
publica inferior a 0,2 por cento do PIB.*

Assim, mesmo que comparativamente Portugal possa, aparentemente,
apresentar uma melhor geréncia dos recursos publicos e privados que o Brasil,
essa 6tica de distribui¢do ou redistribuicdo mudou completamente diante da
catdstrofe mundial, chamada Covid-19.
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De acordo com os apontamentos lancados por Nazaré Cabral e outros,
na obra coletiva A reforma do Sector da Satide: uma realidade iminente?, a
sociedade mitiga a natureza juridica de bem privado da satide e faz dela um
bem misto, onde hé a socializacado externalidade®, isto é, onde ocorre a socia-
lizacao de todos os seus efeitos, afetando a todos sem distin¢do. Todas essas
questdes, em um ambiente de normalidade, j4 demandariam a anélise no plano
da equidade de acessos ao sistema e equidade no financiamento, bem como
a aplicacdo do trade off, entre a eficiéncia e a equidade.

Pedro Gomes, em artigo intitulado “Acesso aos Cuidados de Satde, Trans-
paréncia e Sistemas de Informacao”, aduz que

a saude administra-se hoje como um negécio (empreendimento, admi-
nistrado por pessoa (s) para captar recursos e gerar bens e servi¢os) que tém
“stakeholders” de diversos sectores: cidadaos, e em particular os utentes, pro-
fissionais de saude, cientistas, aparelho judicial, industria farmacéutica, farma-
cias, industria de dispositivos médicos, hotelaria, gestores, administradores,
reguladores, governos, legisladores entre outros. Nesta vastidao de interesses
que pairam sobre um negdcio que corresponde a cerca de 10% do PIB é facil
perder de vista o centro do negdcio que em prever, diagnosticar, tratar e comu-
nicar problemas de saude®.

O que ndo se esperava, de forma abrupta, seria uma falha de mercado
ocasionada pela externalidade da Covid-19. O receio do colapso mundial no
sistema de satide acabou por demonstrar que quem tem mais, terd mais, a
exemplo do Estados Unidos, que no inicio ignoravam o potencial lesivo do
virus, agora volta toda a sua politica fiscal a injetar U$ 1,5 trilhao de ddlares®* na
economia e, ainda por cima, prejudicou o Brasil na compra de equipamentos
de prote¢do (mdscaras e gorros) e respiradores da China. Os Estados Unidos
compraram todo o estoque!* Nao s6 o poderio econdmico como da forga, pela
oportunidade, como fez a Turquia ao bloquear ventiladores que iriam para a
Espanha.®® Ou mesmo regras da Autoridade Alfandegdria Tributdria Aduaneira
em nao autorizar a saida de material de protecdo para fora da Unido Europeia.*®

Atualmente, ndo vigora a lei da oferta e da procura do bem satide, mas sim
alei da escassez frente ao poder econémico, possivel poder bélico e protecio-
nismo comercial na aquisicdo de materiais.

Outro problema grave, que ja atravessa a Europa e, em especial, Portugal, € o
envelhecimento da populacdo. No artigo de Jorge Simdes e Ana Dias, intitulado
“Gestao da Satde e Despesa Publica”, até 2050, conforme dados da OCDE, o
envelhecimento da populacdo teria um efeito impactante no aumento da des-
pesarelacionada com cuidados especiais continuados e menos com cuidados
no sentido estrito. Entdo, surge uma pandemia, cuja populacdo mais atingida
é exatamente a populacdo idosa e muda toda essa perspectiva®.

Aliado a esse fator de vulnerabilidade por faixa etdria, os autores relatam
que a debilidade do sistema advém também da debilidade da economia em
Portugal, que desde 2008 estava a se recuperar diante das desigualdades sociais.
Quanto maior a pobreza menos respostas e acessibilidade ao sistema de satide.
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E se referem ainda a reconfiguracdo dos sistemas de satide no caso de pande-
mias, citando a Gripe A e seu impacto multisetorial.*! Agora, temos a Covid-19
para a exata comprovac¢ao da inversdo dessa ordem.

O envelhecimento, e a necessidade de protecdo da populacao idosa, que
jé era considerado pela professora Nazaré Cabral (2010) um problema de dig-
nidade humana. Hoje é o medo que nos assombra com nossos pais, avos e
entes queridos. Antes, a preocupacao era com os cuidados paliativos e conti-
nuados, que, nesse momento, representam uma luta pela sobrevivéncia real
imposta a toda essa geracgao.

Outra grande crise que se desencadeou com a Covid-19, no sistema de
cuidados continuados em clinicas, é que os lares de idosos estdo recebendo
para os cuidados pacientes infectados e aos pacientes saudaveis esta sendo
recomendado o retorno as suas residéncias. A Unido das Misericérdias Por-
tuguesas (UMP) e a Confederacao Nacional das Instituices de Solidariedade
(CNIS), que tutelam boa parte dos lares de idosos em Portugal, dizem que nédo
possuem pessoal especializado, nem equipamento de protecao para receber
esses idosos. Por outro lado, o Governo aduz que no ambiente hospitalar devem
permanecer somente os pacientes em estado grave que inspiram cuidados.*
Ou seja, a l6gica do sistema é completamente alterada... Em condic¢des nor-
mais, o dilema era: como garantir o acesso a esse sistema para a manutencao
da satide, seja curativa ou preventiva? Como gerir os recursos?

Para isso, podemos nos utilizar dos ensinamentos do médico cirurgido,
Pedro Gomes, que destaca os seguintes atributos: (i) a equidade que € o tra-
tamento igual para igual necessidade; (ii) qualidade de todos os envolvidos;
(iii) oportunidade com o bom nivel de cuidados e locais apropriados; (iv) fle-
xibilidade com a capacidade de adaptacdo ao contexto; (v) eficdcia com os
melhores resultados observdveis em um contexto especifico; (vi) efetividade
com os melhores resultados possiveis no contexto especifico, de acordo com a
necessidade do utilizador; (vii) eficiéncia com os melhores resultados ao mais
baixo custo e, por dltimo, que interessa ao presente relatério (viii) a transpa-
réncia, que para o autor é a qualidade que caracteriza o resultado do processo
de comunicagdo, em que os interlocutores adquirem os conhecimentos neces-
sdrios para agirem de acordo com os seus melhores interesses.*®

Mesmo com os problemas graves, acima relatados, com os lares de idosos,
cabe novo parénteses sobre a situacdo da Covid-19 em Portugal, e de como
as autoridades portuguesas repassam, dia apds dia, quais serdo as diretrizes
a serem tomadas com a populacdo, bem como a normatizagdo sobre circu-
lacdo e demais liberdades ptblicas. E, de certa forma, mesmo que o Estado
esteja assumindo todos os custos nesse momento, talvez, por ja ter um sistema
estruturado na verdadeira complementaridade dos sistemas, publico e pri-
vado, tenha jd uma organiza¢do menos saturada para atender a essa demanda.

Além disso, destaca-se que a transparéncia no acesso as informacoes,
mesmo diante dos sérios problemas vividos, seja o principal motivo de que até
o dia de hoje, 13 de maio de 2020, na primeira onda da pandemia, o resultado
portugués no combate a doenca era satisfatério em comparacao aos demais
paises atingidos fortemente na Europa.
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Conforme Gomes, “o acesso € a participacdo activa, consciente e informada
dos cidadaos no processo, devendo-se esta constituir como um dos instru-
mentos mais importantes de controlo do sistema. A proximidade dos meca-
nismos de controlo do cidadao é uma medida da qualidade da democracia.”*.

CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, por mais que seja dificil lidar, em todas as dreas, com as
mazelas ocasionadas por essa pandemia, e por mais que todos os dias sejamos
surpreendidos por noticias ndo conclusivas sobre a cura — pior, noticias de
desvios de dinheiro —, nada, nada substitui a transparéncia das relacoes, das
noticias e, principalmente, do modo de agir do administrador ptiblico ao tratar
das escolhas financeiras possiveis dentro do quadro restritivo orcamentério
da saude no Brasil.

A forma como se estrutura a base orcamentdria da satide precisa ser revista
no Brasil, pois mesmo antes da pandemia, a busca de aplicacdo de percentuais
—que podem ser manipulados — nao a torna mais efetiva na prestacdo dos ser-
vicos, em que os recursos do sistema de satde brasileiro, apesar da cobertura
ilimitada, sao limitados.

Encarar, assim, a saide como um bem passivel de valoracdao de mercado,
sujeito a andlises de custos e eficiéncia nos resultados, pode ser uma saida
bem mais coerente.

Dessa forma, hd que se pensar em outras formas de financiamento, com
uma nova estruturac¢do do sistema federativo. Contudo, enquanto nio se trata
estruturalmente a questdo, o que se vé, como minimo existencial, € a aplicacdo
do principio da transparéncia na utilizacdo dos recursos.

E, diante da escassez de recursos e da incerteza do futuro, ndo existe outro
caminho sendo a aplicacdo deste principio, tendo como sua base a densifica-
dora a moralidade, onde os frutos colhidos ndo podem ser diferentes da arvore
plantada. Assim, todos saberemos o que iremos colher. Isso é democracia®,
isso é transparéncia. &

NOTAS

(PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2020) e (CONGRESSO NACIONAL, 2020)
(EURONEWS, 2020)

(ROUSSEAU, 2001)

(DICIONARIO, 2001)

(ABBAGNANO, 1998)

(HABERMAS, 1989)

(SARMENTO, 1999)

(HEGEL, 1997)

(DWORKIN, 2012)

(HAURIOU apud MOREIRA NETO, 2000)
(HAN, 2017, p. 94)

(BRASIL, 1988)

(BRASIL, 1988)
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De acordo com o art. 198 § 3° da Constituicao Federal essa lei complementar, hoje Lei Com-
plementar 141/2012, serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos. Portanto, até mesmo a
validade e eficacia atual desses ditames pode ser questionada.

(BRASIL, 2012)

(MOREIRA, 2010)

(Ibid.)

(Ibid.)

Nessa linha, o médico cirurgido Pedro Gomes (2010), em artigo intitulado “Acesso aos Cuida-
dos de Saude, Transparéncia e Sistemas de Informacédo’, conceitua a transparéncia como um
valor a se prosseguir e como uma forma de aumentar a eficiéncia e efetividade da prestacdo
dos servicos de saude. Como médico, e com uma precisdo cirurgica, conclui com proprieda-
de que “a transparéncia em servicos de saiide enquanto instrumento permite a exposi¢do de
conflitos de interesses, a participacdo dos interessados no processo, estimula a concorréncia,
promove a inovacdo, a qualidade, eficiéncia, a justica e o acesso” (GOMES, 2010, p. 242).

Nao h3, ainda, unanimidade quanto ao conceito de direitos humanos e sua abrangéncia. Para
Paulo Bonavides (2000), os direitos sociais sdo, sim, direitos fundamentais, classificados como
de segunda geracao, e“[...] exigem Estado determinadas prestacées materiais nem sempre res-
gatdveis por exigliidade, caréncia ou limitacao essencial de meios e recursos [...]" (BONAVIDES,
2000, p. 518), mas nem por isso poderiam, segundo o mestre da UFCE, ter sua eficicia recusada
sob a argumentacdo arrimada no cardter programético da norma. Noutra vertente, Ricardo
Lobo Torres (1999) defende posicao no sentido de que os direitos sociais, por se relacionarem
com o problema da justica, e ndo com liberdade, nao séo direitos fundamentais: “[...] os direitos
sociais e econdmicos estremam-se da problemdtica dos direitos fundamentais porque depen-
dem da concessao do legislador, estdo despojados do status negativos, ndo geram por si s6s
pretensao as prestacdes positivas do Estado, carecem de eficacia erga omnes e se subordinam
a ideia de justica social. Revestem eles, na Constituicdo, a forma de principios de justica, de
normas programaticas ou de policy, sujeitos sempre a interpositio legislatoris, especificamente
na via do orcamento publico [...]” (TORRES, 1999, p. 278).

O alargamento da abrangéncia do conceito de direitos humanos, incluindo os direitos sociais,
tem eco no Judicidrio desde que se deparou com o leading case sobre a HIV/AIDS: “[...JPaciente
com HIV/AIDS - Pessoa destituida de recursos financeiros — Direito a vida e a saude - Forneci-
mento gratuito de medicamentos — Dever constitucional do poder publico (CF, arts. 5°, caput,
e 196) — Precedentes (STF) — Recurso de agravo improvido. O direito a salde representa con-
sequéncia constitucional indissociavel do direito a vida — O direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela pro-
pria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsével, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idoneas que visem a garantir, aos
cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assis-
téncia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a saude, além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional indisso-
cidvel do direito a vida. (...). A interpretacdo da norma programética ndo pode transforma-la
em promessa constitucional inconsequente — O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica, que tem por destinatérios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizagao federativa do Estado brasileiro, ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas ex-
pectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergédvel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. Distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes — O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribui-
¢ao gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/
AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts.. 5°, caput,
e 196) e representa, na concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a
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vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF”
(Relator Ministro Celso Mello) (BRASIL, 2001).

No periodo de janeiro de 2019 a julho de 2019.

Alids, o alto custo é avaliado pelas préprias empresas para a producao e taxa de retorno. A
exemplo do Glybera, que era considerado o farmaco mais caro do mundo (agora é o Zolgens-
ma), com um custo de 1,1 milhdes de euros por paciente, sendo que as estatisticas previam
que uma pessoa em um milhdo poderia ter a doenca tratada pelo farmaco. A prépria empresa
nao renovou sua autoriza¢ao para Europa diante dos custos elevados em manutencao, pois a
demanda de pacientes nao iria aumentar ao longo dos anos. Resolveu investir seus gastos em
outros programas, como na doenca de Huntington, na hemofilia B e na insuficiéncia cardiaca
congestiva.

Inclusive, com apuragéo de possiveis fraudes (GLOBO NEWS, 2020).

Por outro lado, as ampliacdes principioldgicas na drea da saude tiveram, em 2015, no Supre-
mo Tribunal Federal (STF), a reafirmacéo da jurisprudéncia sobre a responsabilidade solidaria
dos entes federados no dever de prestar assisténcia a saude. A decisao foi tomada com base
na analise do Recurso Extraordindrio (RE) 855178, de relatoria do ministro Luiz Fux, que teve
repercussdo geral reconhecida, por meio do plendrio virtual. Porém, felizmente, este ano, ob-
servando um pouco mais a realidade e dificuldade da prépria executoriedade da solidariedade
apregoada, no julgamento de 23/05/2019, concluiu o STF por algo mais condizente no dire-
cionamento da execucgao: “Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia comum,
sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude e, diante dos
critérios constitucionais de descentralizacao e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro” (BRASIL, 2019).

Segundo o Ministério da Saude, 388 pessoas morrem por dia em decorréncia de hipertensao,
conforme dados de 2017. Apesar da condi¢do genética, essas mortes poderiam ser comprova-
damente evitadas com mudancas nos hébitos (HIPERTENSAQ, 2019).

E nada ficou diferente com a pandemia da Covid-19. O poder publico vem requisitando ma-
terial do setor privado, que, ao contrario do consenso, resolveu questionar a atitude junto ao
Supremo Tribunal Federal Brasileiro. Sera mais uma disputa que o Brasil ird enfrentar do que
racionalizar as redes publicas e privadas (TAJRA, 2020).

(RIBEIRO, 2019, p. 50)

Em Portugal, coexistem trés sistemas: o Servico Nacional de Saude, com a universalidade do
acesso que cobre a totalidade da populagao; subsistemas de satde, publicos e privados, liga-
dos a profisses e empresas e seguros privados voluntarios de satde (SIMOES; DIAS, 2010). A
prépria universalidade é mitigada conforme a condicao social dos utentes com o pagamento
das taxas moderadoras (SIMOES; DIAS, 2010).

(ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014, p. 68). E, ainda complementam: “Ora, no novo contexto
europeu e nacional, de privatizagdes e abertura a concorréncia, o processo de liberalizacdo
- em sectores como telecomunicacbées, eletricidade, gas, transportes ferroviarios ou servicos
postais — tem tido lugar pressupondo, antes de mais, uma despublicatio, que devolve ao mer-
cado esses servicos. Por outro lado, estes processos, como é sabido, tém vindo a assentar num
desfasamento entre a infraestrutura e a atividade de prestacdo do servico em si mesmo. Permi-
tindo o progresso tecnoldgico a concorréncia na rede, assistiu-se, nos ultimos anos, em diver-
sos sectores, a separacdo entre a rede e os servigos, continuando a caber ao Estado o dever de
garantir a existéncia, a manutencdo e a conservacao das redes, mas deixando de ter o dever de
assegurar os servicos, os quais foram liberalizados” (ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014, p. 69).
Séo citados como indicadores negativos os elevados pagamentos que devem ser feitos direto
pelo cidadaos que forcam as pessoas a escolherem servicos essenciais ou outros cuidados ba-
sicos (AGENCIA LUSA, 2019).

(RTP, 2019)

(CABRAL, 2010)
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34 (MANKIW, 2013)

35 (GOMES, 2010, p. 235)

36 (KAFRUNI, 2020)

37 (MARIZ; SOUZA; PRAZERES; MAIA, 2020)

38 (NEVES, 2020)

39 (CRISOSTOMO, 2020)

40 (SIMOES; DIAS, 2010)

41 (Ibid.)

42 (FARIA, 2020)

43 (GOMES, 2010, p. 238)

44 (Ibid., p. 239)

45 Portugal é considerada a sétima melhor democracia do mundo. O que pode ser explicado por
alguns analistas com sendo uma das varidveis do bom resultado até agora alcancado na pan-
demia (VAZ FERNANDES, 2020).
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Discriminacao genética:
Neoeugenia, designers
babies e a medicina
preditiva no filme Gattaca*

m POR NICOLE NAIARA SCHMITZ E TEREZA RODRIGUES VIEIRA

€€0 filme transmite a mensagem de que as pessoas nao de-
vem ser consideradas segundo suas peculiaridades genéticas,
pois os conceitos de perfeicao, utilidade e beleza sao mera-
mente subjetivos e transitérios.¥?

filme retrata a banaliza¢do do cuidado e preocupacgdo com o geno-

ma humano, tratando o aprimoramento genético com frivolidade,

ndo considerando o valor a ser atribuido a cada pessoa, em prol

do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, a alteracdo
da prole segundo o desejo dos genitores é mais do que possivel, tornando-se
corrente, justificdvel e, porque nao, obrigatodria.

Assim, indaga-se: hd pessoas consideradas “melhores” que outras? O ser
humano possui e sempre deverd possuir o direito a intimidade genética? O
desenvolvimento do embrido deve ou nao sofrer interferéncia externa ou ele
possui o direito de ndo ser “melhorado”? Devem os pais respeitar os tragos
genéticos dos filhos? E o material genético de uma pessoa quem realmente a
define? A identificacdo humana mediante material biolégico por érgaos ofi-
ciais e no ambiente de trabalho deve ser permitida? E a medicina preditiva
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uma pratica eugénica? No momento da admissdo de pessoal, € possivel que a
avaliacdo ocorra pelo material genético do interessado na vaga de emprego?
Aos olhos humanos, pode uma pessoa ser considerada “perfeita’? Pode o corpo
humano sofrer modificacoes fisicas objetivando certo futuro ou profissao?

Indimeras questdes podem ser formuladas a partir da anélise do filme,
principalmente no que tange a segregacao social do protagonista Vincent,
causada pela nao ingeréncia em seu material genético e melhoramento. Ele
caminha rumo ao seu sonho para demonstrar que a natureza € capaz de criar
por si mesma, seres humanos sublimes, ainda que imperfeitos.

O filme de ficgdo cientifica Gattaca: A Experiéncia Genética foi lancado
nos Estados Unidos em 1997 e tem em sua dire¢cdo Andrew Niccol e no elenco
Ethan Hawke, Uma Thurman, Jude Law, Loren Dean, Gore Vidal, entre outros.

O filme retrata uma sociedade no futuro, em que os pais recorrem a enge-
nharia genética para aprimorar ou escolher as caracteristicas fisicas e biolo-
gicas de sua prole. Assim, poderiam definir a aparéncia, alterar o nascimento
e desenvolvimento de doencgas na vida adulta e até mesmo prever o ano da
morte de seus filhos.

Nessa sociedade, as pessoas que foram geneticamente modificadas sdo
consideradas “vdlidas”, enquanto aquelas que vieram ao mundo de maneira
espontanea e sem ingeréncia em seu material genético eram apontadas como
“invalidas”. As pessoas invalidas ndo podiam frequentar determinados lugares,
tampouco conseguir cargos importantes, de geréncia ou comando, sendo estas
em minoria na sociedade.

A pelicula conta a luta de Vincent Freeman, um homem concebido de
forma natural, isto é, sem qualquer substituicdo ou melhoramento de genes.
Logo em seu nascimento, os enfermeiros procedem a andlise de seu material
genético e descobrem que ele pode desenvolver algumas doencas, indicando
99% de chance para risco em doenca cardiaca. O relatério também apontou
que a estimativa de vida do protagonista era de 30 anos.

Ao contrdrio de Vincent, no segundo filho, Anton, seus pais recorreram a
engenharia genética para evitar que viesse ao mundo com as mesmas dispo-
sicOes de satide de seu irmao. Anton crescia com mais rapidez do que Vincent
e superava o irmdo nos esportes, sobretudo na natacao.

Os pais e o irmao de Vincent o desmotivavam de seu sonho, até que um dia
resolveu sair de casa ainda adolescente e ir atrds de seu ideal: ser astronauta,
contudo os primeiros anos foram dificeis, haja vista que apenas encontrou
emprego como faxineiro em diversas cidades dos Estados Unidos, até que sua
equipe de limpeza foi contratada para limpar Gattaca, uma corporacao espacial.

Vincent queria conquistar o seu desejo de ser astronauta, o que o fez deixar
para trds o emprego de faxineiro e buscar um agente, para adquirir a identi-
dade e as propriedades genéticas de outra pessoa, com perfil fisico semelhante
ao seu. Ele, entdo, conhece Jerome Eugene Morrow, um homem paraplégico
devido uma tentativa de suicidio mal-sucedida.
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Jerome possuia segundo Vincent “o fardo da perfeicao”: era fisicamente
atraente, inteligente, de 6tima satide e com genes sublimes, cuidadosamente
escolhidos por seus pais. Em consequéncia, Vincent precisou passar por adap-
tacoes para se assemelhar mais a Jerome, como treinar a sua assinatura, utilizar
lentes de contato e tintura no cabelo e, até mesmo, se submeter a cirurgia para
elevar alguns centimetros na altura.

Vincent, em troca, deveria hospedar Jerome, oferecendo-lhe um lar, estadia
e alimentacdo. Jerome coletava urina, sangue e material biolégico, como fios
de cabelo e pele morta, para o protagonista, a fim de que conseguisse a vaga
de emprego que tanto desejara, tornando-se um “vdlido” e, assim, um astro-
nauta de Gattaca.

A histéria se desenvolve e, por fim, o longa-metragem termina ressaltando
que a identidade de Vincent continuou em sigilo na sociedade em que vivia e
em Gattaca. Assim que este parte para a expedicdo de um ano, Jerome extrai
sangue e urina para o dobro do tempo de vida do protagonista e se suicida, no
forno em que este queimava seus fios de cabelo desprendidos e pele morta,
deixando uma carta de despedida ao amigo.

Atualmente, a eugenia apresenta duas formas de manifestacdo, sendo elas
a eugenia positiva e a negativa. A primeira delas visa fazer com que os indivi-
duos venham a nascer segundo as preferéncias genéticas de seus ascendentes,
acrescentando tracos que originalmente ndo possuiam; e a tltima se destina
a evitar que a prole possua determinados genes capazes de provocar doencas,
fazendo a selecdo de embrides ou substituicao por outro saudavel.

Jd em um conceito mais moderno, a neoeugenia ou eugenia liberal é aquela
empregada durante procedimentos de reproducdo humana assistida para que
a futura prole nao possua doencas génicas, também garantindo o desenvolvi-
mento do feto e uma vida saudéavel apés o seu nascimento (HABERMAS, 2010).

Dentre as técnicas de reproducdo humana, o diagnéstico genético pré
-implantacional viabiliza o exame dos embrides antes de serem implantados,
permitindo a selecao deles, bem como a escolha de caracteristicas bioldgicas,
auxiliando os casais portadores de doencas congénitas a terem filhos sauda-
veis, concretizando assim a medicina preventiva (CARDIN, 2015, p. 58-59).

A Resolugdo n° 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina, estabelece
como um dos principios da reproducao assistida a ndo utilizacédo de referidas
técnicas para a selecdo do sexo ou qualquer caracteristica biolégica dos des-
cendentes, salvo para evitar doencas futuras na prole (BRASIL, 2017).

Nesse sentido, também dispde o Cédigo de Etica Médica, em seu art. 15,
§ 20, 111, ao consagrar que as praticas de reproducdo humana assistida nao
devem ser utilizadas para “criar embrides com finalidades de escolha de sexo,
eugenia ou para originar hibridos ou quimeras” (BRASIL, 2017).
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O diagndstico genético pré-implantacional realiza o mapeamento das
caracteristicas genéticas do embrido, de modo a possibilitar, por intermédio da
engenharia genética, a sua modificagdo, inclusao ou expulsao, de acordo com
o desejo dos genitores, que podem se valer da técnica para fins terapéuticos ou
nao. O referido diagndstico permite afastar doencas congénitas, normalmente
anomalias cromossdmicas e genéticas, como fibrose quistica, mal de Alzheimer,
hemofilia, esclerose lateral amiotréfica, Anemia de Falconi, Distrofia Muscular
de Dychenne, distonia, neurofibromatose de tipo I, doenca policistica renal e
outras (CARDIN, 2015).

Aludida investigacado encontra-se disciplinada na Resolucdo n° 2.168/2017,
do Conselho Federal de Medicina, no tépico VI, ao preceituar que o diagnéstico
pré-implantacional pode ser utilizado para a selecdo de embrides diagnosti-
cados com alteracdes genéticas ensejadoras de doencas e para a tipagem do
antigeno leucocitdrio humano (HLA), a fim de selecionar embrides compati-
veis (bebés projetados).

Dessa forma, a escolha de embrides somente podera ocorrer para impedir
que os descendentes possuam doencas desde o seu nascimento, iniciando a
partir da gestacdo, ou se presenciem futuramente. Assim, a possibilidade de
selecdo de embrides ou de aprimoramento genético ndo € permitida para
fins eugénicos, ou seja, para aperfeicoar a prole, de modo a se tornarem seres
humanos perfeitos, a partir do modelo de filho ideal criado pelos pais.

O diagndstico permite que os pais projetem os seus desejos e predilecoes
em sua prole, para que venham ao mundo com as peculiaridades que sempre
sonharam, ou com niveis de inteligéncia mais elevados, por exemplo. Os pais
passavam a ser, assim, os designers de seus proprios filhos, contudo, tal possi-
bilidade nado é permitida no Brasil, uma vez que a selecao e aperfeicoamento
genético somente podem ocorrer de maneira coerente e justificada e ndo como
forma de atender aos caprichos dos genitores.

No longa-metragem, as pessoas que possuiam os genes mais perfeitos, isto
é, sem inclinacdes as doencas, com 6tima aparéncia fisica (magro, alto, olhos
claros e louro, por exemplo) e de consideravel inteligéncia, eram as pessoas
que todos gostariam de se relacionar, contratar, conhecer e manter vinculos.

Ainda, o filme igualmente retrata o comércio ilegal de material genético,
tendo em vista a troca ocorrida de material genético entre Vincent e Jerome. O
primeiro ficaria com as propriedades genéticas e com a identidade do segundo
e em compensacao deveria oferecer moradia e atender as necessidades bdsicas
deste. No entanto, tal negociacdo foi possivel devido existir um intermediador,
isto é, um agente que trabalhava com referido comércio.

A Leinc9.434/1997, conhecida como Lei de Transplantes, em seu art. 15,
proibe a compra e a venda de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, e
o paragrafo tinico desse dispositivo determina que incorra no mesmo crime,
quem intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transacao.

Além disso, também se encontra previsto no Cédigo Penal brasileiro o
crime de falsa identidade (arts. 307 e 308), estatuindo ser crime atribuir a si
proprio a identidade de outrem, ou utilizar de documentos pessoais de um
terceiro para por ele se passar.
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A vista disso, a postura de Vincent, apesar de ser uma forma de burlar o
sistema classista e estigmatizante do local em que vivia, é contrdria a lei. O pro-
tagonista estava ciente da ilicitude, tendo em vista que fez questdo de manter
em sigilo todo o processo de transformacao e mudancas de identidades.

De acordo com S4 e Naves (2018), o direito a identidade genética afigura-se
como um direito a diferenca, ou seja, que exista diversidade de dados genéticos
encontrados nos individuos. Portanto, cada pessoa possui os seus préprios
tracos genéticos, sendo estes distintos de outros individuos.

N3do € possivel valer-se da engenharia genética para tornar um ou mais
individuos com os mesmos dados genéticos, pois que cada ser humano possui
caracteristicas genéticas unicas, exclusivas e originais, distintas de qualquer
outra pessoa, de modo a possibilitar a identificacdo de tais pessoas, o diag-
noéstico de futuras doengas e a descoberta de seus antepassados (HAMMERS-
CHIMIDT, 2005).

Além disso, a Declara¢do Internacional sobre Dados Genéticos Humanos,
em seu art. 3°, preconiza que a identidade de uma pessoa é formada por diversos
fatores, inclusive por caracteristicas genéticas e, portanto, esse motivo ndo deve
ser considerado a inica causa de definicdo da identidade dos seres humanos.
Como exemplos de influenciadores da identidade citados pela Declaracao,
encontram-se fatores educativos, ambientais, pessoais e relacoes afetivas e
espirituais.

Toda pessoa igualmente detém direito a intimidade genética, relacionado
a possibilidade de outras pessoas tomarem conhecimento das propriedades
genéticas de um individuo. Assim, considera-se que os dados genéticos de uma
pessoa dizem respeito somente a ela, a qual possui liberdade para decidir se
outras pessoas devem ter acesso a tais informacgoes.

O direito a intimidade genética compreende os elementos objetivo e sub-
jetivo. Na acepcdo objetiva, tal direito € integrado pelo proprio genoma ou por
parte do corpo do qual se extrai a informacado genética e o direito de acesso a
tais informacdes; enquanto que em seu sentido subjetivo, compreende a auto-
determinacao informativa, isto €, o direito do investigado indicar as pessoas
que poderdo ter acesso as informacoes referentes ao seu material genético
(NOLASCO, 2014).

Nesse interim, Gunther e Pereira (2017) defendem que o direito a intimi-
dade estabelecido no art. 5°, X, da Constituicdo Federal deve ser compreen-
dido também quanto ao dmbito genético dos sujeitos. Para S4 e Naves (2018,
p. 246), o direito a intimidade genética pode ser compreendido como “o direito
de determinar as condicdes de acesso a informacao genética”.

A Convencgdo Europeia de Direitos Humanos e Biomedicina entende que os
descendentes devem ser comunicados acerca de qualquer enfermidade here-
ditaria que vier a ser diagnosticada, com o objetivo de que ndo suportem tais
problemas de satide. Nesse caso, o direito a intimidade genética é mitigado para
evitar que os familiares padecam dos mesmos males de satide que seu genitor.
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No longa-metragem, percebe-se que as pessoas eram desvalorizadas por ter
0s seus genes “intactos”, ou seja, sem qualquer transformacg@o ou aprimoramento,
pois que somente as pessoas que passaram por grandes modificacoes em seu
material genético poderiam ser consideradas “vélidas” ou titulares de direitos.

Portanto, observa-se que ndo havia direito a identidade genética, consi-
derando que as pessoas que ndo eram alvo de prdticas eugénicas eram depre-
ciadas. A modificacdo genética é assimilada como uma prética necesséria e —
porque nao — obrigatéria. Nascer, de acordo com o desenvolvimento natural,
nao era considerado um “direito” na sociedade retratada na pelicula.

O protagonista recebeu boa educac¢do e possuia potencial para seguir a
carreira espacial que tanto desejava, mas esta ndo estava ao seu alcance devido
a auséncia de peculiaridades genéticas necessarias e por possuir propensoes
a diversas doencas, sobretudo cardiacas, que lhe tiraria a vida aos 30 anos de
idade, conforme diagndstico realizado em seus primeiros segundos de vida.

Outrossim, a pelicula também retrata violacdo ao direito a intimidade
genética, uma vez que a forma de identificacdo pessoal dos individuos na
sociedade ocorria pela extracdo/fornecimento de algum material genético,
como, por exemplo, urina, sangue, saliva, fio de cabelo e andlise dos olhos.
O reconhecimento era feito pelos 6rgdos de seguranca publica (Policia) e no
ambiente de trabalho, como maneira de controlar a jornada dos empregados,
ainda que as pessoas nao desejassem conceder as informacdes.

Além das formas de submissao aos exames obrigatérios, também havia
bancos de dados genéticos, onde qualquer pessoa poderia ter conhecimento
total sobre as especificidades bioldgicas, fisicas e psiquicas de outro ser humano,
bastando a coleta de algum material com seus aspectos genéticos.

O filme retrata essa forma de consulta ao exibir Irene requerendo a ava-
liacao de um fio de cabelo de Jerome, entregue por Vincent como se seu fosse
e ficar desapontada com a perfeicao pela qual todos o elogiavam. Enquanto
Irene aguardava o resultado, uma moca € atendida pela balconista ao lado, que
coleta saliva do homem que havia beijado minutos antes e do qual gostaria
de descobrir o nome.

Verifica-se, portanto, que ndo havia sigilo ou qualquer forma de confiden-
cialidade do diagndstico, uma vez que o acesso as informacgdes genéticas de
outros individuos era algo bdsico e cotidiano na comunidade, prescindindo
de qualquer autorizacdo do pesquisado.

Segundo Gunther e Pereira (2017, p. 173), “por discriminacao entende-se
uma agressao aos direitos da pessoa humana, tanto na sua dignidade, liberdade
e sua personalidade”. Uma pessoa ndo pode receber qualquer tratamento dife-
renciado, injusto ou que a desqualifique em razdo de caracteristicas pessoais.

A discriminacdo genética designa obrigacdes, responsabilidades, chances,
momentos e oportunidades de acordo com os atributos genéticos de cada
pessoa, identificando propensdes para o alcoolismo, agressividade e depen-
déncia de drogas, por exemplo (MEIRELES, 2013). Essa forma de discriminacao
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avalia as propriedades genéticas como definidoras de direitos e de comporta-
mentos, designando até mesmo, relagdes sociais e juridicas.

Na discriminagdo genética “a pessoa € rebaixada ao mero status de coisa,
importando apenas que sua carga genética ndo tenha se enquadrado no tipo
ideal arbitrariamente imposto por determinados agentes sociais” (BU, 2014,
p- 240), sendo a sua vida designada segundo as peculiaridades que lhe sdo ine-
rentes, advindas da natureza.

Como possiveis inconvenientes ao empregador, citam-se maiores gastos
com valor de seguro, danos decorrentes de acidente de trabalho e possivel paga-
mento de indenizacao ao trabalhador, novos dispéndios com cursos prepara-
térios e capacitacdo, frequentes substituicées da equipe de funciondrios, etc.

No Brasil, tais exames integram o Programa de Controle Médico de Satide
Ocupacional (PCMSO) e se destinam a prevenir problemas de satide advindos
da relacao laboral, identificar doencas ocupacionais e danos permanentes a
sua satide (MEIRELES, 2013), estando disciplinados no art. 168, da Consoli-
dacao das Leis do Trabalho (CLT).

Em consequéncia, “a selecdo de pessoas por meio de exames genéticos
pode auxiliar os gestores, trabalhadores e profissionais que operam com a satide
no ambito laboral, na escolha assertiva de individuos resistentes a ambientes
hostis de trabalho” (OSSEGE; GARRAFA, 2015, p. 233).

Echterhoff (2006) alerta que, apesar da eugenia atualmente se apresentar
como um mecanismo benéfico para intimeras familias evitar que seus filhos
venham a nascer com certas doencas ou que as desenvolvam no futuro, a fina-
lidade para a qual serd empregada deve observar certos limites éticos, como
maneira de evitar discriminacdes e exclusao social.

O filme apresenta a percepcao de que apenas por possuir genes melhores,
as pessoas vdlidas seriam consequentemente seres humanos privilegiados e
mais adequados para qualquer trabalho e inigualdveis com qualquer outra
pessoa de gene “inferior” (aqueles que nasceram naturalmente).

O filme alerta que o aproveitamento de resultado de exames genéticos para
determinar o desempenho que o empregado podera conseguir dentro de uma
funcdo, como forma de determinar a sua contratac¢ao, o recebimento de promogao
e ainda justificar sua demissdo, ndo deve ser possivel na sociedade atual e futura.

Igualmente, a pelicula demonstra a competitividade entre pessoas que
tiveram aprimoramento genético e aquelas que ndo se submeteram a tal refina-
mento de suas propriedades bioldgicas, fisicas e intelectuais, além da exclusao
e diminuicao de tais seres vivos, determinando quais “direitos” caberiam a eles
e quais nao lhes seriam estendidos.

Vincent vivenciou a discriminacdo dentro de seu lar, no ambiente de tra-
balho e em sua vida social, sendo qualificado como um ser “invélido”, por ser
menos “desenvolvido” geneticamente que os outros integrantes da sociedade.
Assim, havia comportamentos e oportunidades que nao lhe caberia, ainda que
apresentasse potencial e capacidade para executd-los com extremo primor.
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Dessa forma, verifica-se que Vincent foi rebaixado a um ser humano sem
direitos ou quaisquer possibilidades, violando-se o direito a dignidade, a vida,
aliberdade, a igualdade e ao pleno emprego. Portanto, viu-se limitado de uma
série de situacoes e presenciou varias cenas e momentos vexatorios, causando-
lhe um agravo, configurando-se ato ilicio passivel de reparacao (arts. 182 e 927,
ambos do Cddigo Civil brasileiro).

O filme transmite a mensagem de que as pessoas ndo devem ser conside-
radas segundo suas peculiaridades genéticas, pois os conceitos de perfeicdo,
utilidade e beleza sdo meramente subjetivos e transitérios. A sociedade deve
estimar a pessoa humana, garantindo-lhe isonomia em quaisquer de seus seg-
mentos, a partir da admiracao e do respeito a diversidade. @

* Artigo baseado no capitulo do livro Cinema, Saude e Direito, comercializado pela editora Zaka-
rewicz, Brasilia, 2020.
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As verdades sobre o Bitcoin

m POR RODRIGO CALDAS DE CARVALHO BORGES E FLAVIO FILIZZOLA D'URSO

“Apesar das criticas, o Bitcoin permanece ganhando forca,
tendo se mostrado como um ativo seguro, uma vez que, desde
sua criacao - ha mais de 10 anos -, nao ha sequer uma unica

informacao de adulteracao ou quebra de suas informagées na
Blockchain, a qual, em razao de sua arquitetura distribuida, é
a grande responsavel pela seguranca do sistema.??

empre que o Bitcoin atinge marcas histéricas de cotacao, ele acaba

voltando as noticias por dois motivos: primeiro, pela sua oscilacao e

expressiva valorizacao, e segundo, pela desconfianca de sua utiliza-

¢do para lavagem de dinheiro oriundo de crimes, como tréfico de ar-
mas e principalmente o de drogas.

Isto se repete mais uma vez, pois, no ano de 2020, o Bitcoin atingiu o iné-
dito e impressionante valor de mais de cem mil reais por unidade. Esta marca
se torna ainda mais impressionante, quando se constata que no comego do
ano de 2020, valia menos de trinta mil reais, ou seja, cerca de trinta por cento
de sua atual cotacéo.

No que diz respeito a critica dirigida ao Bitcoin — de que seria um crip-
toativo utilizado apenas para transacées obscuras —, quando analisada com
maior profundidade, esta mostra-se absolutamente infundada, porque, ao
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contrario do que alguns pregam, o Bitcoin ndo existe s6 na clandestinidade,
pois o suposto carater anénimo das opera¢des com Bitcoin € apenas relativo,
visto que todas as transacoes sdo auditdveis em tempo real, ainda que aiden-
tidade das partes seja preservada.

O Bitcoin surgiu em 2008, quando um criptégrafo de codinome Satoshi
Nakamoto publicou o trabalho denominado “Bitcoin: a peer to peer eletronic
cash system” (em traducao livre “Bitcoin: um sistema eletronico de dinheiro
ponto-a-ponto”), no qual apresentou um sistema eletrénico para transfe-
réncia de valor, que trazia para o mundo digital as mesmas caracteristicas
das transagoes realizadas com dinheiro em espécie. Desta forma, o Bitcoin é
um ativo ao portador que roda sobre uma rede distribuida de computadores,
utilizando-se do sistema Blockchain, e possibilita a transferéncia eletronica
de valor (dados), sem a necessidade de um intermedidrio de confianca para
validar as transacoes.

Todas as transac¢des realizadas na Blockchain do Bitcoin, desde o inicio
de suas operagdes, em 2009, podem ser verificadas. Além disso, jd existem
empresas especializadas no rastreamento de Bitcoins, auxiliando as auto-
ridades policiais na identificacdo e repressao de atividades ilicitas, facili-
tando — em razdo da arquitetura aberta e transparente da Blockchain — as
operacdes de “follow the money”, tdo importantes no combate a lavagem de
dinheiro.

Em relacao ao mercado de criptoativos, é importante mencionar que a
maior plataforma do Brasil, possui mais de 2 milhdes de clientes, ou seja, pouco
menos do que os investidores pessoa fisica da Bolsa de Valores de Sao Paulo,
que tem mais de 3 milhoes de clientes.

Por estes dados, é possivel se ter a dimensao do que representa esse ainda
“novo mercado” de criptoativos, pois o nimero de clientes de apenas uma cor-
retora brasileira — existem diversas no Brasil e no exterior —, se aproxima do
total de clientes pessoas fisicas da Bolsa de Valores de Sao Paulo.
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Outro ponto importante, e que pode afastar parte das criticas que acusam de
se tratar de moeda clandestina, € a necessidade dos detentores de criptoativos
declaré-los a Receita Federal (na aba “bens e direitos”), existindo, inclusive, a
obrigatoriedade de pagamento de Imposto de Renda sobre ganho de capital nas
operacoes que resultarem em ganho mensal superior a trinta e cinco mil reais.

Adicionalmente, independente dos valores envolvidos, desde 2019 as cor-
retoras nacionais de criptoativos sdo obrigadas a manter um cadastro completo
de seus clientes, além de informar ao Fisco todas operagdes que sdo realizadas
através de suas plataformas.

Desta forma, como se observa, ndo se pode demonizar ou criminalizar
tamanha revoluc¢do no setor financeiro, utilizando-se, tdo somente, a justifi-
cativa de que o Bitcoin seria usado para lavagem de dinheiro, até porque, aqui
no Brasil, uma parcela significativa do mercado, com milhoes de clientes, os
declara, paga impostos e é controlada pela Receita Federal do Brasil.

Guardadas as devidas proporcdes, seria 0 mesmo que se proibir a fabricacao
de avides, pela razdao de que estes foram ou podem ser utilizados na guerra,
causando, nesta hip6tese, muitas mortes. Ora, tal critica seria uma aberracao,
uma vez que os beneficios trazidos por esta invencdo, como a possibilidade
de unir todo o mundo, superam, e muito, eventuais maleficios.

Espanca-se também o argumento de que o Bitcoin favorece o cometimento
do crime de lavagem de dinheiro, porquanto este crime é cometido ha anos,
utilizando-se de diversas outras formas de transacdes para sua concretizacao,
com o corriqueiro uso do délar, do ouro, da moeda em espécie, de pedras
preciosas, de obras de arte, além de uma gama enorme de outros meios, mais
dificeis de serem rastreados, enquanto todas as opera¢gdes com Bitcoin sdo
rastredveis em tempo real e por qualquer pessoa.

O Bitcoin é uma invencao disruptiva, pois rompe com o que tem de mais
tradicional no mercado. Assim, ndo se pode proibir a sua existéncia e circu-
lacao, pelo fato de haver suspeitas de que podera ser usado para a lavagem de
capitais. H4 que se ter controle e regulamentacao, sem perder a sua esséncia
e sem limitar a inovagao.

Portanto, apesar das criticas, o Bitcoin permanece ganhando for¢a, tendo
se mostrado como um ativo seguro, uma vez que, desde sua criacdo — hd mais
de 10 anos —, ndo hd sequer uma tinica informacao de adulteracdo ou quebra
de suas informacdes na Blockchain, a qual, em razdo de sua arquitetura dis-
tribuida, é a grande responséavel pela seguranca do sistema. Assim, o Bitcoin
merece atenc¢do, especialmente pelo que prenuncia para o futuro. @

€
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DIVULGAGAO

Notas sobre Quotas
Preferenciais sem Direito
a Voto em Limitadas

m POR LIVIA MARINA SIQUEIRA DE MORAES

LY criacao de meio mais eficiente de comunicacao da so-
ciedade com seus investidores contribuira para o alcance dos
objetivos propostos pelo PL 6.104/2019 em relacao a atra-
cao de investidores para a sociedade limitada.??

m 10 de junho de 2020, o Departamento de Registro Empresarial e
Integracao (DREI) emitiu a Instrucao Normativa n° 81/2020 conso-
lidando diversos pontos muito discutidos dentro do direito empre-
sarial.

Em destaque, o que certamente se caracteriza uma conquista para a drea
em comento, foi a autorizagado de registro de quotas preferenciais em sociedades
limitadas, com ou sem restricao de voto. Como serd detalhado a seguir, ainda
que em alguma medida fosse defensdvel que quotas desta classe deveriam ser
admitidas em sociedade limitada de acordo com a lei aplicdvel, a auséncia da
definicdo de procedimentos pelo 6rgao responsavel pelo registro certamente
dificultava, se ndo impossibilitava, a utilizacdo do instituto.
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Ao analisar o novo manual de registro das sociedades limitadas a luz das
novidades introduzidas, nota-se que o DREI incluiu uma previsao onde esta-
belece que passariam a ser admitidas quotas de classes distintas nas socie-
dades limitadas, devendo haver previsao expressa no contrato social sobre as
proporcoes e condicdes atreladas a tais quotas.

Por clareza, cumpre lembrar que as quotas preferenciais sdo aquelas que
conferem a seus titulares vantagens patrimoniais e/ou privilégios especiais ndo
atribuidos as demais quotas, acompanhadas, na maioria das vezes, de restri-
¢oes ao direito de voto. Consta também na Instrucdo Normativa n° 81/2020 a
previsao de que, caso a sociedade limitada admita a existéncia de quota pre-
ferencial sem direito a voto, esta ndo serd computada para fins de célculo dos
quéruns de instalacao e deliberacdo previstos no Cédigo Civil.

Ademais, o contrato social poderd prever a regéncia supletiva da sociedade
limitada pelas normas da sociedade andnima, conforme art. 1.053, pardgrafo
tnico do Cdédigo Civil, e para os fins de registro perante a Junta Comercial
competente, a adocao de qualquer instituto préprio das sociedades anénimas
nas sociedades limitadas torna-se legal, inclusive no que diz respeito as quotas
preferenciais.

Sendo matéria de muita discussdo durante anos, a regulamentacdo da
norma encontra respaldo no art. 3°, inciso VIII da Lei da Liberdade Econé-
mica (Lein°® 13.874/2019), o qual prevé a garantia de que os negdcios juridicos
empresariais paritdrios sejam objeto de livre estipulacdo das partes pactuantes,
de forma a aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de maneira
subsididria ao avencado, exceto normas de ordem publica.

Quando tratamos da liberdade de uma sociedade limitada para praticar
um ato nao vedado por lei, devemos levar em consideracao a autonomia pri-
vada, a liberdade contratual e a legalidade, pois estes consolidam o direito
das partes contratantes de escolher se querem ou néo celebrar um contrato,
bem como seu contetido e suas condicdes, desde que acordadas em boa-f€,
respeitando a funcao social do contrato, e ndo contrariando nenhum dispo-
sitivo legal'.

Do ponto de vista do direito privado, o principio da legalidade estipula
que o particular poderd fazer tudo aquilo que nao lhe for vedado legalmente?,
assim, ndo haveria restricao legal para que as sociedades limitadas contem-
plassem quotas preferenciais em seus contratos sociais.

Discute-se a matéria desde a entrada em vigor do Cédigo Civil, em 10 de
janeiro de 2002. Tal debate gira em torno da possibilidade de o capital social
de sociedades limitadas contemplar quotas preferenciais, ja que o Cédigo Civil
é silente a respeito do tema, e o fato de que parte da doutrina entende que as
quotas preferenciais ndo deveriam ser admitidas com fundamento na preva-
léncia do cardter intuitu personae intrinseco as sociedades limitadas®. Ainda,
quando se tem a disposicdo de que a sociedade limitada tem regéncia suple-
tiva pela Lei n° 6.404/76, a ideia de vinculo menos estédvel entre os sdcios e a
possibilidade da utilizacdo de quotas preferenciais se fortalecia; todavia, na
prdtica esse instituto era muito pouco utilizado e o registro nas Juntas Comer-
ciais era inviabilizado.
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Antes da Instru¢do Normativa n° 81/2020, ndo havia entendimento uni-
forme das juntas comerciais a respeito dessa polémica. Algumas delas acei-
tavam o registro de contratos sociais contemplando quotas sem direito a voto
ou com direito restrito de voto, enquanto outras rechacavam tal possibilidade.

Grande parte das disposi¢coes regulamentadas pela Instrucao Normativa
n° 81/2020 foram importadas da Instrucao Normativa n° 38/2017. Nessa opor-
tunidade, o DREI fez constar no manual de registro das sociedades limitadas a
possibilidade de se estabelecer quotas preferenciais em sociedades limitadas,
por meio da insercdo do item 1.4, inciso II, alinea “b”, no manual de registro de
sociedades limitadas. Tal item previa que a regéncia supletiva da Lei das S.A.
seria presumida para sociedades limitadas que possuissem quotas preferenciais.

Mesmo com a disposicdo mencionada, havia grandes divergéncias acerca
dos pormenores atrelados ao fracionamento do capital social em tais quotas,
por exemplo, a possibilidade de suprimir ou limitar o direito a voto*.

A época, o ilustre professor Pablo Arruda abordou a questao, explicando
que, com a publicacdo da Instru¢do Normativa do n° 38/2017 do DREI, passou
a existir a previsdo expressa da possibilidade de adocao de institutos das socie-
dades anénimas, como as quotas em tesouraria e quotas preferenciais, e que
tal fato ampliaria o campo da atuacado das sociedades limitadas como meio
para estruturacdo de atividades econémicas de maior importancia.

Nesse diapasao, notamos que o problema que tinhamos até entdo é que
essa diferenca de entendimento gerava grande inseguranca juridica a respeito
do tema e serviu para vedar, na prética, que as sociedades limitadas criassem
quotas preferenciais.

As mudancgas mencionadas acima foram bem-vindas dentro da seara do
direito empresarial, e podemos afirmar que devem favorecer a estruturagdo
de novos negdcios e garantir as sociedades limitadas, especialmente as novas
empresas, maneiras diversas de pensar com relacao a forma de investimento
dos sécios.

Todavia, alguns comentérios que foram feitos acerca do tema, devem ser
abordados para verificarmos a validade das disposicoes da Instru¢cdo Norma-
tiva n® 81/2020. O primeiro refere-se a competéncia do DREI para estabelecer
a possibilidade de criacdo de quotas preferenciais nas sociedades limitadas,
considerando que o DREI é um 6rgdo cuja finalidade legal € criar normas para
solucionar duvidas relativas a interpretagdo de leis e regulamentos sobre o
registro de empresas, nos termos do art. 4° da Lei n° 8.934/94.

Assim, um eventual sécio de uma sociedade limitada que venha a se sentir
prejudicado pelo fracionamento do capital social em quotas preferenciais podera
levar a questdo para ser discutida no judicidrio, sob a alegacdo de incompeténcia
do DREI para “legislar” sobre quotas preferenciais em sociedades limitadas®.

N3o obstante a questdo da competéncia do DREI, a Instru¢do Normativa
n° 81/2020 ndo indica taxativamente quais vantagens poderao ser atribuidas
as quotas preferenciais, restando obscuro se as sociedades limitadas ficardo
restritas ao uso das vantagens permitidas na Lei das S.A., que devera ser apli-
cada de forma supletiva, ou se poderdo inovar com outras vantagens nao
previstas na lei, tendo como base o principio da autonomia da vontade das
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partes, conforme disposto pelo art. 3°, inciso VIII da Lei da Liberdade Econ6-
mica, comentado acima.

Para esclarecer algumas dessas duvidas, cabe trazer a baila o Projeto de Lei
n° 6.104 de 2019, o qual visa alterar o Cédigo Civil para permitir a criacao de
quotas preferenciais sem ou com restricdo do direito a voto em sociedade do
tipo limitada. A sugestdo do referido PL € introduzir o art. 1.055-A ao Cédigo
Civil, a fim de assegurar a admissao de quotas preferenciais com (i) admissdo
de prioridade na distribuicdo de dividendos; (ii) prioridade no reembolso de
capital; (iii) direito de eleger um ou mais membros dos 6rgdos de adminis-
tracdo e (iv) outras vantagens expressamente especificadas no contrato social®.

N3do apenas a questdo da taxatividade acerca das vantagens que seriam
permitidas estaria sanada, mas também abarcaria disposicdes sobre o pro-
cedimento acerca da autonomia da sociedade em dispor os direitos sobre as
quotas preferenciais, bem como a questdo acerca dos quéruns de instalacao
para as deliberacdes em reunido de sécios’.

A intencao do PL 6.104/2019 ao introduzir as disposicoes do art. 1.055-A
ao Codigo Civil é trazer subsidios para a criacao de meios mais eficientes de
comunicacdo da sociedade com seus investidores, contribuindo, assim, para
a atracao de investidores para a sociedade limitada, com geracdo de emprego,
renda e arrecadacao®.

Uma das justificativas apresentadas pelo PL.6.104/2019 é atinente ao pos-
sivel aumento da capacidade do tipo societdrio em atrair recursos financeiros
capazes de fomentar a economia e gerar empregos em um ambiente de nego-
cios que representa cerca de 98% (noventa e oito por cento) das sociedades
registradas nas juntas comerciais do pais.

Por fim, mas ndo menos importante, pode-se afirmar que, ao se admitir
tal instituto dentro das sociedades limitadas, existe a possibilidade de desbu-
rocratizacao da publicizacdo de atos das sociedades do tipo limitada, como
convocagoes para reunioes e assembleias, por exemplo.

Com a criacao das quotas sem voto ou com voto restrito, serd possivel ofe-
recer ao investidor mais uma possibilidade de investimento, sem que haja a
necessidade burocratica de constituicdo de uma sociedade andénima a fim de
viabilizar a participacdo nos negécios sem intervencao politica ou adminis-
trativa. Exemplo disso seria a questao da convocacao para reunides de socios.

As micro e pequenas empresas estao dispensadas de convocar reunioes ou
assembleias de sdcios, na forma do art. 70 da Lei Complementar 123/06, assim
como estao de publicar qualquer ato societdrio, conforme art. 71 da mesma
Lei. Em contrapartida, as sociedades andnimas abertas foram dispensadas
de publicar em jornais fisicos, passando a realizar as publica¢des ordenadas
por Lei nos sites eletronicos da Comissao de Valores Mobilidrios e da entidade
administradora do mercado em que os valores mobilidrios da companhia esti-
verem admitidos a negociacdo, além da possibilidade da prépria empresa®.

Observa-se que, mais uma vez, as mudancas evolutivas nao alcancaram a
sociedade limitada, mesmo que seja o mais usual dos tipos societdrios.

Sem prejuizo do enorme custo financeiro e burocrdtico, a publicacdo em
jornal é, sem duivida, o meio menos eficiente de atingir a ciéncia dos sécios,
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especialmente sécios investidores, desligados das politicas e da gestdo da
sociedade (cotistas preferencialistas sem direito de voto).

Com isso, a criacdo de meio mais eficiente de comunicagdo da sociedade

com seus investidores contribuira para o alcance dos objetivos propostos pelo
PL6.104/2019 em relagdo a atracdo de investidores para a sociedade limitada,
a fim de inserir dentro de um tipo societdrio diversas vantagens e particulari-
dades hoje inexistentes. =
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| - prioridade na distribuicdo de dividendo, fixo ou minimo;

Il - prioridade no reembolso do capital;

Il - direito de eleger, em votacdo em separado, um ou mais membros dos 6rgaos de adminis-
tracao;

IV - direito de veto no caso de alteracdo do contrato social, nas matérias que especificar o
contrato social ou suas alteracbes;

V - outras vantagens expressamente especificadas no contrato social ou em suas alteracdes
Art. 1.055-A

[..]

§ 1° E admitida a emissao de cotas preferenciais sem direito a voto ou com voto restrito.

§ 2° O numero de cotas preferenciais sem direito a voto, ou sujeitas a restricdo no exercicio
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Projeto de Lei 6.104/2019, pagina 8. Acesso em 10/12/2020: https://www.camara.leg.br/pro-
posicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1835870&filename=PL+6104/2019.

Nova redac¢do dada ao art. 289 da Lei n° 6.404/76 pela MP 892.
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Estatuto da vitima na
sociedade p6s COVID-19:

POR CELESTE LEITE DOS SANTOS

€€ A verdadeira dignidade e igualdade social nao sera passi-
vel de ser obtida tao somente por meio de sua ponderacao
com a liberdade dos cidadaos, mas pelo seu contraponto com
os deveres de solidariedade insitos ao pacto social.??

Projeto de Lei de Estatuto da Vitima visa incorporar conceito de vi-

tima consentaneo com a vitimizacao histérica, coletiva e cultural

presente nos dias atuais. Para além da vitimizacao direta e indire-

ta propde-se a integracdo da categoria da vitimizac¢do coletiva, ou
seja, aquela decorrente da prética de crimes e calamidades publicas.

O Projeto inova ao prever a especial vulnerabilidade de vitimas em funcao
de sua fragilidade, idade, estado de satde, deficiéncia, bem como o tipo,
grau e duracao da vitimiza¢do que tenha resultado em lesdes com conse-
quéncias graves no seu equilibrio psicolégico ou nas condicdes de sua inte-
gracdo social, bem como ao abranger as hipéteses de vitimizacdo coletiva,
consoante o que segue:

Art 2° Entende-se por vitima qualquer pessoa natural que tenha sofrido
danos ou ferimentos em sua prépria pessoa ou bens, especialmente lesdes fisi-
cas ou psicoldgicas, danos emocionais ou danos econémicos causados direta-
mente pela pratica de um crime ou calamidade publica.

§ 1° As disposicdes desta lei aplicam-se as vitimas indiretas, no caso de
morte ou de desaparecimento diretamente causada por um crime ou calami-
dade publica, a menos que sejam os responsaveis pelos fatos, entendidas estas
as pessoas que possuam relacdo de afeto ou parentesco até o terceiro grau,
desde que convivam, estejam aos seus cuidados ou dependam desta.
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§ 2° No caso de vitimizagdo coletiva causada pela pratica de crime ou ca-
lamidade publica serdo adotadas medidas especiais de protecao, apoio e des-
vitimizacao.

Paragrafo unico. Entende-se por vitimizacdo coletiva as ofensas a saude
publica, meio ambiente, sentimento religioso, consumidor, fé publica e demais
hipéteses que comprometam seriamente determinado grupo social, indepen-
dente de sua localizacdo geografica (grifo nosso).

Com o novo cendrio advindo da crise causada pelo COVID-19, temos nova
concepcao de sociedade voltada ao bem estar coletivo, nem sempre sendo possivel
a delimitacdo precisa do bem juridico subjacente, seja em razao de seu cardter
coletivo, seja pela antecipacdo de barreiras penais em razao da tipificacao de tipos
de perigo concreto e abstrato, superando-se a vestuta figura da vitima entendida
como sujeito passivo do delito. O reconhecimento de direitos individuais e cole-
tivos figuram como minimo essencial a tutela da dignidade da pessoa humana.

DA NECESSIDADE DE RECONHECIMENTO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
AS VITIMAS

O reconhecimento da vitima como sujeito de direitos fundamentais abrange
o estabelecimento de um rol minimo que atue de forma preventiva, especial-
mente a vitimizacdo secunddria, a saber:

Art. 4° Para os fins desse estatuto sao assegurados as vitimas o direito a
comunicacdo, defesa, protecédo, informacao, apoio, assisténcia, a atencéo, ao
tratamento profissional, individualizado e nao discriminatério desde o seu pri-
meiro contato com profissionais da drea da salude, seguranca publica e que
exercam fun¢des essenciais de acesso a justica, a colaboragao com as autorida-
des policiais, Ministério Publico e Poder Judiciério, sendo garantida sua efetiva
participacdo e acompanhamento mesmo apos a cessacdo do tratamento de
sauide ou julgamento do processo criminal.

A conscientizacao de que todos os atores do sistema de justica e de satide
devem atuar de forma colaborativa pdoe em evidéncia que a responsabilidade
pela obtencdo da justica social ndo pode ser relegada apenas ao Poder Judi-
cidrio. Mutatis mutandis, a eliminacgdo de prazos decadenciais na seara penal
guarda relacdo légica com o microssistema de protecao as vitimas, uma vez
hd uma antinomia real no sistema em que a vitima que ainda ndo percorreu
todos os passos do caminho de ruptura da vitimizacdo (v.g. negacdo do pro-
prio fato de ter sido vitima) possa perder o direito ao seu exercicio. (CE art. 4°,
pardgrafo tinico do Projeto de Estatuto da Vitima).

CICLO DE VITIMIZACAO

Vitimizagao € “o processo pelo qual uma pessoa sofre as consequéncias de
um fato traumadtico”.! A palavra trauma vem do grego traumat e significa ferida.
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Com frequéncia, é resultado de violéncia, que pode ser causada pela natureza
(desastre natural) ou pelo ser humano (de uma pessoa a outra, a um grupo ou
sociedade). A violéncia pode assim ser natural (furacdes, terremotos), verbal
(intimidacdo, insultos, humilhacdo ou ameacas), estrutural (pobreza, racismo,
género, etc) ou decorrente de guerra. A violéncia cronica prejudica as relacdes
sociais, as instituicoes e leva a sua banalizacdo.?

Os tipos de traumas sao individuais ou coletivos, podendo ter origem em
um evento tnico ou cumulativo.? O trauma individual, se subdivide em secun-
dério ou compartilhado?, participativo® e de violagdo da dignidade®. Por sua vez,
os traumas coletivos se dividem em trauma histérico’, cultural® e estrutural®.

O trauma é, portanto, fonte de vitimizacao por exceléncia. A vitimizacao
comporta diversos niveis, conforme o desenvolvimento do evento traumatico
respectivo: vitimizacdo primadria, vitimizacdo secunddria e vitimizacgao tercidria.

Avitimizacao primaria “é o processo pelo qual uma pessoa sofre, de modo
direto ou indireto, danos fisicos ou psiquicos derivados de um fato delitivo ou
acontecimento traumatico”'’. A vitimizacdo secunddria constitui o conjunto de
custos pessoais para a vitima de um crime, abrangendo desde o seu interroga-
torio policial ou judicial, a realizacao de pericias e o contato com o ofensor, até
o tratamento dispendido ao fato pela midia.!! A vitimizacao tercidria abrange o
conjunto dos custos da penalizacdo de quem a suporta, pessoalmente ou ter-
ceiros. Refere-se a relacdo custo/beneficio entre o dano causado pela infracao
penal a vitima e a sociedade e o custo/beneficio da penalizacdo para o pro-
prio infrator e a sociedade. J4 a vitimizacdo quaterndria se refere aos impactos
negativos produzidos pelos veiculos de imprensa e redes sociais.

Os quatro fatores interagem e devem ser analisados com cuidado, pois
a estratégia de neutralizacdo da responsabilizacao pelo fato (v.g. acusacoes
de comportamento provocador da vitima ou a imputacao de fatos inexis-
tentes), por exemplo sob a alegacdo de que possui condicao socioeconémicas
indspitas, acarreta a atribuicdo da responsabilidade a vitima e, portanto, sua
revitimizacao.!?

O sistema de protec¢do a vitima tem por objetivos garantir a vida, a inte-
gridade fisica, a seguranca, a liberdade e a indenidade sexual das vitimas e de
seus familiares, e salvaguardar sua intimidade, dignidade e dos riscos da viti-
mizac¢do secunddria ou reiterada.’

A protecao em sentido estrito se refere a protecdo da vitima rno, através",
em respeito ou independente do processo penal. As medidas de protecado a
vitima devem zelar para a desvitimizacdo desde o primeiro contato dela com
os 6rgdos de sauiide publica, persecucao penal e o Poder Judiciério.

A vitimizacao delitiva pode ser analisada a partir de trés perspectivas
bésicas: a vulnerabilidade pessoal das vitimas, suas caréncias sociais e sua
exposicao ao delito. Illescas atribui a esse fendmeno a expressao modelo
do triplo risco vitimdégeno (TRV), em complementariedade a estrutura espe-
cular do triplo risco delitivo (TRD). Pelo modelo do TRD, o comportamento
criminal abrange: riscos pessoais (v.g. elevada impulsividade, valores antis-
sociais, baixa empatia); caréncias de apoio pré-social (1.g. baixa supervisdo,
abandono escolar, amigos delinquentes) e exposicdo reiterada a situagdes de
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oportunidade delitiva (v.g. passar muito rdpido na rua, facil acesso a dinheiro
e valores desprotegidos).

CONCLUSOES

O Estado de Direito Democrético visa a realizacao de democracia econd-
mica, social e cultural. Em matéria penal, concluimos que para atingir essa
finalidade, o Estado é depositdrio do dever de atribuir seguranca aos seus cida-
ddos, intervindo na ordem econdmica e social, devendo desenvolver politicas
publicas que contemplem ao mesmo tempo medidas preventivas ao risco da
vitimizagdo e ao risco da delinquéncia, por serem fend6menos indissocidveis.

A verdadeira dignidade e igualdade social ndo sera passivel de ser obtida
tdo somente por meio de sua ponderacdo com a liberdade dos cidadaos, mas
pelo seu contraponto com os deveres de solidariedade insitos ao pacto social.
Portanto, o equilibrio de ambos os valores constitucionais ndo € passivel de
ser obtido em sua forma estdtica, mas tdo somente em funcédo da dinamica
interativa entre eles. @

NOTAS

1 Idem, p. 29, nossa tradugéo.

2 Idem,p.3.

3 BARGE, Elaine Zook, op. cit., p. 4. Para a autora, o trauma de evento Unico pode ser natural

ou causado pelo ser humano, existindo séria ameaga de dano ou morte (enchente, furacéo,

estupro, ataque individual). O trauma multiplo e cumulativo provém de eventos multiplos,
sem definicao clara de inicio ou fim (racismo, exclusao, discriminacdo, perseguicao, bullying,
negligéncia, abuso, violéncia sexual, invasao, guerra).

Ibidem, p. 5. Provém do fato de testemunhar a experiéncia traumatica de outra pessoa.

Resulta da participacdo ativa de causar danos a outros (Ibidem, p. 5).

Desconsiderando ou atacando o valor inerente de um individuo ou grupo (Ibidem, p. 5).

Perpetua-se através de novas geracoes, v.g., 0 legado da escravidao (Ibidem, p. 5).

Quando sdo feitas tentativas de destruicao de parte ou de totalidade de uma cultura (genoci-

dio); préticas culturais que trazem danos a outros, como cultura do estupro, assassinatos por

vinganca (Ibidem, p. 5).

9 Quando parte de uma sociedade ou comunidade vive em condicdes politicas, econémicas
e sociais injustas, que colocam as pessoas em posicao de desvantagem (apartheid, pobreza,
racismo, sexismo).

10 STRATEGIES FOR TRAUMA AWARENESS AND RESILIENCE (STAR). Level | training. Harrisonburg,
VA: Eastern Mennonite University, SPI 2019. p. 32.

11 TAMARIT SUMALLA, Josef Maria, La victimologia: cuestiones conceptuais y metodoldgicas, in
Manual de victimologia, cit., p. 32-33.

12 Idem, p. 33.

13 Idem, p. 145.

14 Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2012 que
estabelece normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da crimi-
nalidade; Ley 4/2015, de 27 de abiril, del Estatuto de la victima del delito (LEVD). Disponivel
em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606. Acesso em: 15 set. 2019.
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COMO DECIDEMIOS TRIE UNA

DIVULGACAO

A competéncia criminal
originaria dos tribunais

de justica: O STF reitera
o seu entendimento

m ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

€6 A Corte parece ter pretendido evitar que arranjos institu-
cionais desprovidos de razoabilidade fossem praticados em
estados e municipios. No fundo, vislumbra-se o medo do abu-
S0, e a imposicao aos entes locais de escrupulosa observancia
dos modelos federais foi o instrumento usado pela Corte para
se evitar esse risco.??

Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de

dispositivos das Constituicoes dos Estados de Goids e da Bahia

que atribuem foro por prerrogativa de funcao a autoridades que

ndo possuem similares listados na Constituicdo Federal. A deci-
sdo, unanime, se deu no julgamento virtual das acoes diretas de inconstitu-
cionalidade (ADIs) 6512 e 6513, com efeitos retroativos.
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Em seu voto, o relator das acdes, Ministro Edson Fachin, assinalou que,
“conforme o art. 25 da Constitui¢do Federal, os estados se organizam e se regem
pelas constituicoes e leis que adotarem, observados os principios da Carta
Magna federal. Ao dispor sobre a competéncia dos Tribunais de Justi¢a, poder
conferido pelo art. 125, § 1°, da CE os estados s6 podem conferir foro por prer-
rogativa de funcdo a autoridades cujos similares na esfera federal também o
detenham, em respeito ao principio da simetria”, destacando, outrossim, “que
ajurisprudéncia recente do Supremo se firmou em torno de uma compreensao
restritiva da prerrogativa de foro, citando os julgamentos das ADIs 6501, 6508,
6515 e 6516 em novembro do ano passado.”

Esta matéria, conforme lembrado no voto do relator, jd havia sido anali-
sada na Suprema Corte, alids desde o julgamento da Acao Direta de Incons-
titucionalidade n° 2553, cujo objeto foi exatamente um dispositivo da Cons-
tituicdo do Maranhdo que atribufa foro criminal origindrio ao Tribunal de
Justica para determinadas autoridades publicas ndo constantes do rol con-
tido na Constituicao Federal. Neste primeiro julgamento, o Plendrio decidiu
que a Constituicdo estadual ndo pode, de forma discriciondria, estender o
foro por prerrogativa de funcao a autoridades nao apontadas pelo consti-
tuinte federal, prevalecendo o entendimento segundo o qual “a prerroga-
tiva de foro € uma excepcionalidade e que a Constituicdo Federal ja excep-
cionou, também nos estados, as autoridades dos trés Poderes com direito
a essa prerrogativa.”!

Pois bem.

A decisao estd correta, primeiro porque segue os precedentes da prépria
Suprema Corte, assegurando-se, assim, o principio da seguranca juridica, “ideal
normativo de primeira grandeza em qualquer ordenamento juridico, especial-
mente no ordenamento patrio”, conforme Avila% segundo porque o art. 125, §
1° da Constituicdo Federal ndo autorizou o constituinte estadual a estabelecer
hipé6teses de competéncia por prerrogativa de funcao em inteira dissonancia
com os casos “equivalentes” ou “paralelos”, previstos na Constituicao Federal,
extrapolando-se os limites impostos pela simetria ou paralelismo inerentes a
ordem e a normatividade juridicas do pais.®

A propésito, De Pretto assinalam que a observancia da simetria, em muitos
casos, tende “a garantir, quanto aos aspectos reputados substanciais, homoge-
neidade na disciplina normativa da separacado, independéncia e harmonia dos
poderes, nos trés planos federativos”*, cuidando-se apenas para que néo seja
um “produto de uma decisao arbitrdria ou imotivada do intérprete.”®

Como notam estes mesmos dois autores, “a orientacao do Supremo Tri-
bunal Federal sobre o principio da simetria foi provavelmente assumida por
prudéncia: a Corte parece ter pretendido evitar que arranjos institucionais
desprovidos de razoabilidade fossem praticados em estados e municipios. No
fundo, vislumbra-se o medo do abuso, e aimposicao aos entes locais de escru-
pulosa observancia dos modelos federais foi o instrumento usado pela Corte
para se evitar esse risco.” Assim, “o foco do principio da simetria é a necessidade
de reproducao de modelos estabelecidos para a Unido, no ambito da Consti-
tuicao Federal, também para as outras entidades federadas.”®
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

Obviamente, a simetria ndo pode se sobrepor a autonomia dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal exigida pelo principio federativo. Neste sen-
tido, Gonet Branco, com inteira razio, afirma que o “principio da simetria ndo
deve ser compreendido como absoluto, pois nem todas as normas que regem
o Poder Legislativo da Unido sdo de absorcado necessdria pelos Estados. As
normas de observancia obrigatdria pelos Estados sdo as que refletem o inter
-relacionamento entre os Poderes.””

Porém, restringir o &mbito de atuacao legislativa dos Estados quando se
trata de estabelecer a competéncia em razdo da prerrogativa de foro com-
patibiliza-se perfeitamente com o principio federativo, ndao havendo, a toda
evidéncia, mécula a autonomia do ente federativo, que decorre da prépria
concepcao de federalismo que, em razdo de “sua envergadura histdrica e
socioldgica, é uma tendéncia natural da organizacdo social, sendo, por isso,
mais amplo do que qualquer ordem juridica ou mesmo politica.” Neste
modelo, sdo mais valorizadas “as relacdes de coordenacado do que as relacoes
de subordinac¢do”, afinal “toda centralizacdo tende a subordinacao, e, con-
sequentemente, a hierarquia e a disciplina rigidas.” Para ele, neste aspecto
especifico, o federalismo € um verdadeiro “processo de garantia da liberdade,
desde que levada a efeito dentro da ordem juridica e dentro de um esquema
geral intangivel.”®

Também abordando o mesmo tema, ainda que sob a 6tica da ordem juri-
dico-constitucional inaugurada pela Constituicao de 1946, anota Pinto Fer-
reira que “a verdadeira doutrina a explicar o regime de relacdes entre a Unidao
e os Estados-membros € a teoria da descentralizagdo politica, consistente na
reparticao de competéncias entre os 6rgaos centrais e os 6rgaos locais.”

Também comentando a Constituicdo de 1946, Pontes de Miranda afirmava
que “no Estado federal a unido é permanente, ou baseada no que quiseram
os Estados-membros, ou no que o povo dele, Estado federal, que antes ndo o
era, quis. E a verdade histdrica e doutrindria, a respeito do Brasil, € a dltima.”
Para ele, nada obstante, a federacdao nao ser uma mera medida técnica de
descentralizacdo, nela “cada parte tem (ainda imaginariamente) o seu status
e perde algo dele em proveito comum”, conferindo-se aos Estados-membros
um pouco do que era central.”!?

Sabe-se, portanto, que num Estado federal “a distribuicdo de competéncias
entre a Federacdo e os Ldnder, é uma “importante manifestacdo do principio
federativo... e a0 mesmo tempo como elemento de uma divisdo funcional adi-
cional dos poderes. Esta manifestacdo distribui o poder politico e estabelece
um marco juridico-constitucional para seu exercicio.””"!

Nada obstante, permitir que o constituinte estadual estabeleca livre-
mente e sem quaisquer critérios orientadores e limitadores, hip6teses de
prerrogativa de foro, muitas vezes em completa desarmonia com os res-
pectivos preceitos da Constituicdo Federal, extrapola aquela referida auto-
nomia, ainda mais se tratando de normas com cardter claramente proces-
sual (competéncia penal).

Portanto, para concluir, ressalte-se que a observancia da simetria (ao
menos quando se trata de estabelecer a competéncia por prerrogativa de foro
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dos tribunais locais), ndo representa, de modo algum — muito pelo contrdrio
-, uma quebra do equilibrio federativo, s6 admitida, de mais a mais, muito
excepcionalmente, no caso de intervencao federal nos Estados e no Distrito
Federal, e dos Estados nos Municipios, nas situacdes expressamente previstas
nos arts. 34 a 36 da Constituicdo.’? @

NOTAS

10

11
12

Tais decisdes, sem duvidas, seguem a tendéncia da Suprema Corte de adotar “uma compreen-
sdo contemporanea e mais restritiva da prerrogativa de foro”, como se deu a partir do julga-
mento de questdo de ordem na A¢ado Penal n°. 937, na qual a Corte restringiu o foro de depu-
tados federais e senadores, com o entendimento de que a prerrogativa de serem processados
e julgados pelo Supremo Tribunal Federal aplica-se apenas a crimes cometidos no exercicio do
cargo e em razdo das fungdes a ele relacionadas. Nada obstante concordarmos, em tese, com
arestricao imposta, houve, neste caso, induvidosamente, uma usurpacao da funcao legislativa
do parlamento. Tratou-se de uma mutacdo constitucional inadmissivel, pois, como se sabe, tais
mutagbes devem ser toleradas “com as limitagdes indispensaveis para sua conformagdo com
a ordem constitucional, sob pena de admitir o triunfo do fato sobre a norma, destruindo-se o
proprio conceito juridico de constituicao, pelo aniquilamento de sua forca normativa.” (SILVA,
José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 309).
Para este jurista, “o essencial é que a Constituicdo Brasileira, mais do que exigir a promocao do
principio da seguranca juridica, corporifica-o pela preocupacao, do inicio ao fim, com os ideais
de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade normativas, tal é a énfase que atri-
bui a limitacdo do poder e & garantia dos direitos fundamentais.” (AVILA, Humberto. Teoria da
Seguranca Juridica. Séo Paulo: Malheiros, 2019, p. 711).

“Art. 125. Os Estados organizarao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicdo. § 1° A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo
a lei de organizacao judicidria de iniciativa do Tribunal de Justica.”

Disponivel em: http://www.tjsp.jus.or/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/13-federa-
lismo.pdf?d=637006247774866622. Acessado em 11 de outubro de 2020.

Neste sentido, veja-se as acdes diretas de inconstitucionalidade n°s. 4.298 (relator Ministro Ce-
zar Peluso) e 1.521 (relator Ministro Ricardo Lewandowski).

Disponivel em: http://www.tjsp.jus.or/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/13-federa-
lismo.pdf?d=637006247774866622. Acessado em 11 de outubro de 2020.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 819.

FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de Direito Constitucional Brasileiro. Volume |. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1958, p. 156.

PINTO, Ferreira. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. Tomo Il. Sdo Pulo: Saraiva,
1962, p. 645.

MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Volume |. Sdo Paulo: Max Limonad,
1953, p. 299.

HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Lima: Fondo Editorial, 2003, pp. 263-264.

Esta medida extrema — que, de toda maneira, fere a autonomia federativa, mas esta prevista na
propria Constituicao -, afastando temporariamente a atuacdo das entidades federadas, “s6 ha
de ocorrer nos casos nela taxativamente estabelecidos e indicados como excecédo ao principio
da ndo intervencao.” (SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 460).
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TENDENCIAS

E urgente enegrecer o
sistema de Justica
Deveriamos adotar, inclusive,
critérios diferenciados em
concursos publicos

POR CLAUDIA P. LUNA, INES VIRGINIA P. SOARES E MELINA FACHIN

€€0s embates na OAB mais uma vez confirmam que ha bar-
reiras quase intransponiveis - que somente serao ultrapas-
sadas se encararmos a existéncia do racismo e, sobretudo, se
assumirmos o enorme desafio de corrigir o perverso legado
de exclusao de pessoas negras de diversos espagos deciso-
rios, de prestigio e de poder.??

m dezembro de 2020, o Conselho Federal da OAB aprovou duas ini-
ciativas importantes para as proximas eleicdes da entidade: a pa-
ridade de género e a politica de cotas raciais de 30% para pretos e
pardos. As medidas ja valem para este ano.
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Quem assistiu a essa deliberacdo histérica constatou a diferenca no avango
das pautas: para garantir 30% das cotas raciais, a votacdo foi drdua. J4 a pari-
dade de género, apreciada na sequéncia ao julgamento das cotas raciais, foi
aprovada por aclamacdo. Nesta secdo, havia apenas um conselheiro negro —e
nenhuma conselheira negra!

As duas pautas votadas importam muito, ndo sao dicotdbmicas entre si e
sdo fruto de intensas lutas e mobilizacdes. Tendo a deliberacdo da OAB como
microcosmo da sociedade, ficou claro que a participacdo de pessoas negras
em espacos de poder sdo mais complexas e tém maiores resisténcias do que
o tema da equidade entre homens e mulheres na advocacia. Desse cendrio,
tiramos dois pontos importantes.

O primeiro é a poténcia da fala do conselheiro André Costa, tinico autode-
clarado negro do Conselho Federal da OAB. Lugar de fala é fundamental para
que as decisdes sejam tomadas pelos protagonistas do movimento e presti-
giar os excluidos. Temos que ouvir, aprender e difundir o letramento racial
para que possamos difundir o antirracismo em todo o sistema de Justica. Ele
s6 serd de fato plural se contemplar diversidade racial e de género, com equi-
dade na participacao.

O segundo ponto € a imprescindibilidade das politicas de cotas e de outras
iniciativas que reconhecam a desigualdade racial para levar adiante o postu-
lado da afirmacao da diferenca e da inclusao.

Os obstdculos para implementar préticas institucionais antirracistas e a
dificuldade de tornar o sistema de Justica brasileiro mais diverso e igual pre-
cisam ser superados de forma rdpida, devendo contar também com o olhar e
a experiéncia das pessoas negras. Para que isso aconteca, as iniciativas devem
ser desenhadas pelas instituicdes — Judicidrio, Ministério Publico, defensorias,
advocacia publica e privada — com a finalidade de ocupacdo quantitativa,
com equidade racial e de género, sendo possivel a previsdo de critérios dife-
renciados nas etapas dos concursos publicos para garantir maior nimero de
pessoas negras aprovadas.

Assim como em outras arenas, os embates na OAB mais uma vez con-
firmam que hd barreiras quase intransponiveis — que somente serdo ultrapas-
sadas se encararmos a existéncia do racismo e, sobretudo, se assumirmos o
enorme desafio de corrigir o perverso legado de exclusdo de pessoas negras
de diversos espacos decisorios, de prestigio e de poder.

Nao hé outro momento, que ndo seja agora, para que possamos caminhar
para essa disrupc¢do que certamente construird patamares reais de igualdade.
“Exu matou um pdssaro ontem, com uma pedra que arremessou hoje”: o ditado
iorub4, citado por Emicida em seu documentdrio “AmarElo”, ilustra a urgéncia
dessas mudancas. Nao € pra agora; € tudo pra ontem! Ndo tem volta... @

CLAUDIA P. LUNA é Presidente da INES VIRGINIA P. SOARES é Doutora MELINA FACHIN é Doutora em direito,

Comissdo da Mulher Advogada da em direito, é desembargadora no Tri- pesquisadora na area de direitos
OAB-SP e integrante do Movimento de bunal Regional Federal da 32 Regido humanos e professora da Universidade
Juristas Negras e Negros. (TRF-3). Federal do Parana.
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DIVULGAGAO

Guerra Fiscal - Uma

analise sobre o
fenomeno no Brasil

m pOR NEICALDERON

“A“guerra fiscal” prejudica a arrecadacao tributaria a partir
da perspectiva da Federacao; mostra-se imperativa a corre-
cao dessa distor¢cao por meio da reforma tributaria; e, a so-
lucao seria a simplificacao do sistema tributario e a criacao
de aliquota padrao de aplicacao uniforme e sang¢ao para o
descumprimento ou a criacao de artificio para a concessao de
beneficio fiscal em detrimento de outro ente ou em proveito
préprio do ente federativo concedente.??

histéria da humanidade € repleta de desentendimentos causados

por divergéncias politicas, disputas territoriais ou embates de na-

tureza ideoldgica.

Uma andlise detida revela, de modo geral, que tais confrontos tém
seu nascedouro nos conflitos de interesses das partes envolvidas nas contendas,
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que de um lado agem para impor suas pretensdes em desfavor dos contrérios,
e estes, por sua vez, oferecem resisténcia e contragolpeiam num crescendo
até que a vontade de uma ou outra parte se sobreponha a outras, ou ambas as
partes cheguem ao consenso.

No linguajar coloquial, as divergéncias mais acirradas passaram a ser
chamadas de “guerra”. E muito comum vermos os apresentadores de jornais

” o«

televisivos, youtubers, e da midia de massa, falar em “guerra politica”, “guerra
digital”, “guerra do petrdleo”, “guerra psicolégica” et cetera.

No curso do presente estudo, no entanto, o uso do vocdbulo “guerra” ndao
serd utilizado no sentido que lhe foi emprestado por Carl Von Clausewitz!, no
classico Vom Krieg?, onde o militar prussiano define o termo como sendo um
“ato de violéncia destinado a forcar o adversdrio a submeter-se a nossa von-
tade” (2003, p. 7).

Utilizaremos o termo “guerra” na acep¢do mais proxima a sua origem eti-
molégica que aponta sua origem no idioma germanico, derivada da palavra
“werra (de onde vird igualmente o war inglés), cujo significado inicial ndo era
o de conflito sangrento, mas algo mais na linha da discordancia, que podia
nascer de uma simples discussao verbal e chegar, no maximo, a um duelo”.

No contexto desta pesquisa, a expressao ganha contornos de “discordancia”
quanto a manutencdo do equilibrio interpares, e acaba por se transformar em
verdadeira disputa politico — econdmica, entre os entes federativos.

A palavra fisco, cuja origem remonta ao Império Romano, e que consistia
na parte dos recursos financeiros do Estado, destinados a manutenc¢do do
principe e que mais tarde passou a representar o conjunto de 6rgdos ptblicos
responsdvel pela determinacdo e arrecadacao de impostos, taxas e outros
valores, atualmente é sin6nimo de erdrio, receita, fazenda, sera utilizada com
entendida em sua acepcao mais universal®.

Podemos extrair da expressdo “guerra fiscal” a disputa praticada pelos entes
federativos, por meio de acdes concorrenciais extremas e nao cooperativas
no que diz respeito a gestdo de suas politicas publicas, de modo a favorecer
empresas interessadas em investir ou transferir investimentos para suas bases
territoriais, concedendo beneficios fiscais, financeiros e de infra-estrutura.

Os incentivos fiscais, principal componente das “guerras fiscais”, embora
cumpram um papel preponderante nessa espécie de concorréncias atuais, ao
contrdrio do que se possa imaginar, sdo instrumentos estimuladores praticados
hd muito tempo entre nés brasileiros.

Segundo Vinicius Figueiredo Chaves®

Eles sdo concedidos pelos entes tributantes desde a década de 60. Toda-
via, somente no inicio da década de 90, eles se generalizaram, em parte pela
nova sistematica tributaria nacional, introduzida pela Constituicdo de 1988
(2009, p. 203).7

Talvez o mais expressivo projeto relacionado a concessdo de incentivos fis-
cais tenha sido a criacdo da zona franca de Manaus - AM, que se deu por meio
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da promulgacdo da Lei n° 3.173, de 06 de junho de 1967, mais tarde revogada
pelo Decreto Lei n° 288, de 28 de fevereiro de 1967.

O objetivo da criagdo dessa zona especial tinha por escopo, o desenvolvi-
mento regional do Amazonas, criando uma base econdémica, com integracao
produtiva e social, por meio de oferecimento de vérios incentivos, principal-
mente o incentivo fiscal.

A intencdo por detrds do projeto de criacdo da Zona Franca de Manaus
(ZFM), encontra-se aclarado no art. 1°, da mencionada lei, cuja redacdo prevé que

A Zona Franca de Manaus é uma drea de livre comércio de importacao
e exportacdo e de incentivos fiscais especiais, estabelecida com a finalidade
de criar no interior da Amazdnia um centro industrial, comercial e agropecua-
rio dotado de condi¢des econdmicas que permitam seu desenvolvimento, em
face dos fatores locais e da grande distancia, a que se encontram, os centros
consumidores de seus produtos®.

O objetivo da concessao de incentivos fiscais tem ou deveria ter por prop6-
sito, a obtenc¢ao de contrapartida contributiva para o desenvolvimento estrutural,
economico e/ou social de determinada regido, entretanto, como sera visto mais
adiante, muitas vezes, tais pretensées nao sao satisfeitas, gerando prejuizos para
o concedente, que sequer alcanca meros dividendos politicos de seu projeto.

O fendmeno, se observado a partir de uma perspectiva divergente, mais
ampla, pode induzir a conclusdo de que a disputa pela alocacdo de empresas
em determinadas bases territoriais, ao contrario de lucro, acaba gerando pre-
juizo efetivo ao erdrio do ente federativo tributante.

A concorréncia acaba por favorecer os detentores do capital privado,
sobretudo, os grandes conglomerados, que no mais das vezes, em razdo de
seu potencial financeiro, acabam conseguindo enormes beneficios, que vao
muito além do simples incentivo fiscal.

Nesse sentido, a disputa acaba resultando num processo deletério, em
que nenhum dos entes federativos envolvidos na contenda obtém para si um
resultado satisfatério e, como assinalado anteriormente, que a disputa acaba
resultando em prejuizo para o pais.

Os incentivos fiscais que acabam resultando em “guerra” podem ocorrer nos
trés niveis: federal, estadual e municipal. No primeiro caso, a questao é travada
no dmbito das relac6es internacionais; a segunda, talvez a mais recorrente, ou a
mais prejudicial, estd relacionada diretamente a questdo do ICMS; e por fim, a
terceira, experimentada no nivel municipal, diz respeito ao ISS. Considerando
os limites deste trabalho, o foco serd a “guerra fiscal” entre Estados, por meio
do Imposto de Circulagdo de Mercadoria e Servigos (ICMS).

O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL E O ICMS
A guerra fiscal consiste em um fendémeno que tem se intensificado a partir

dos anos 90, apresentando como caracteristica marcante, a disputa entre os
Estados pela atracdo de empresas para seus territorios.
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Como explica Sonia Aparecida Cardozo, “a possibilidade das unidades da
federacdo entrarem nessa disputa estdo diretamente relacionadas as regras
do sistema tributdrio brasileiro, basicamente no que diz respeito ao ICMS”
(2010, p. 20)°.

O Sistema Tributdrio Nacional foi instituido pela Lei n° 5172, de 25 de
outubro de 1966, e na Secdo II, do Titulo IV, artigo 52 usque ad 58, estabelecia
a competéncia estadual para tributacdo sobre circulacdo de mercadorias, base
de célculo, fato gerador, ndo-cumulatividade e outros elementos indispensa-
veis a sua aplicabilidade.

O texto foi revogado por ocasido da edicdo do Decreto — Lei n° 406, de 31
de dezembro de 1968!!, que estabeleceu “normas gerais de direito financeiro,
aplicdveis aos impostos sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre servicos de qualquer natureza, e da outras providéncias”.

Objetivando a organizacdo da tributacdo e do orcamento, a Assembleia
Nacional Constituinte debateu amplamente o assunto e ainda que se possa
tecer criticas ao texto, o debate resultou na insercao do Titulo IV — sobre a
rubrica “Da Tributacdo e do Orcamento”, no texto da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, promulgado no dia 05 de outubro de 1988.

Originariamente, o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e sobre
prestacdo de Servigos (ICMS), encontrava-se previsto no art. 155, I, b, e poste-
riormente, em face da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 3, de 17de
marc¢o de 1993, passou a ser disciplinado no art. 155, inciso II, com redacao
idéntica a anterior, que estabeleceu como sendo de competéncia exclusiva
dos Estados e do Distrito Federal, a criacao de imposto sobre “operacdes rela-
tivas a circulacao de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacgdes e as
prestacdes se iniciem no exterior”!2.

Trata-se de espécie tributdria bastante antiga e conhecida entre os brasi-
leiros. Conforme ensina J. J. Gomes Canotilho, et al,

Na origem, pela Constituicdo de 1891, os estados, afora a competéncia
para a instituicdo do Imposto do Selo, este dispunham de uma competéncia
para os estados tributarem ‘industrias e profissdes’ (art. 9° § 4°). Estas duas mo-
dalidades de tributos foram a base de incidéncia de uma tributacdo sobre atos
e negdcios juridicos e sobre a producao e prestacao de servicos, de carater
monofdsico e, portanto, cumulativo. Com a Constituicao de 1934 foi atribuido
aos Estados o‘Imposto de Vendas Mercantis, que logo em seguida viu-se subs-
tituido pelo ‘Imposto de Vendas e Consignacdes-IVC;, posteriormente manti-
do pelas Constituicoes de 1937 e de 1946. Este era um imposto plurifdsico e
cumulativo, o qual incidia sobre cada venda realizada com a mesma aliquota,
sem possibilidade de dedugdes dos valores pagos nas operagdes anteriores.
Em 1965, acompanhando os reflexos das reformas ocorridas nos sistemas dos
diversos paises europeus, a Emenda Constitucional n° 18/65 extinguiu o referi-
do imposto, substituindo-o pelo‘Imposto de Circulacdo de Mercadorias - ICM;
com a caracteristica de ser plurifdsico e ndo cumulativo [...] Ainda nos dias de
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hoje, é importante refletir sobre o contetido da exposicdo de motivos da pro-
posta de reforma tributaria, presente na EC n.18/65, amparada numa preten-
sdo de atualizacdo dos novos modelos de tributacdo, baseados no valor acres-
cido, em prejuizo dos regimes de tributacdo monofasica ou cumulativa, para
alcancar um modelo que permitisse evitar integracdo vertical de empresas e
garantisse uniformidade de carga tributéria, independentemente da exten-
sdo do circuito econdmico, e que eliminasse os efeitos econémicos danosos
da cumulatividade nas cadeias plurifasicas. O regime previsto na Constituicao
de 1988, em certa medida, corresponde a fase mais adiantada de todas essas
tentativas de acomodacao entre incidéncia tributéria e suas repercussdes eco-
némicas (2018, p. 1822)".

José Afonso da Silva discorrendo sobre o ICMS, ensina que se trata de
imposto “complexo, cercado de voltas e contravoltas, de incidéncias e ndo inci-
déncias, de controles e mais regras de prevencao de conflitos entre Estados e
de duplas incidéncias” (2006, p. 726).

Essa complexidade acabou ao longo dos anos tornando o ICMS, um ins-
trumento indutor da competicdo entre os Estados da Federagdo, num jogo
de interesses que ndo é de soma zero, assim considerado aquele certame que
quando uma das partes envolvidas ganha a outra perde o equivalente, e por-
tanto, ao final, o resultado é zero.

No caso do ICMS, via de regra, os Estados com menor capacidade finan-
ceira e desenvolvimento, e mais amplamente, a Federacdo, acabam sendo pre-
judicados pela politica fiscal unilateral dos Estados mais ricos, que possuem
maiores possibilidades de captacdo de investimentos e cooptacao de empresas
para instalacdo de plantas em suas bases territoriais.

A concessdo de beneficios e isencdes de natureza fiscal relativas ao ICMS,
acabam instrumentalizando as “guerras fiscais”, em razdo das concessoes uni-
laterais feitas por alguns dos Estados da Federacao.

Nas palavras de Vinicius Figueiredo Chaves,

Essas manobras objetivam tornar atrativo o territério destes Estados, atra-
vés da reducdo do Onus tributério, via concessdes de vantagens para socie-
dades que estejam nele instaladas, estabelecidas em outros, ou mesmo para
novas sociedades, que buscam um lugar para se estabelecer (2009, p. 205)™.

Mas seriam essas reducdes do Onus tributdrio vantajosas para os Estados
Federados, isoladamente considerados, ou para a Federagao, como um todo?
Quais as justificativas? Quem, de fato, beneficia-se com a “guerra fiscal”? Existem
mecanismos que buscam coibir a disputa entre os Estados? Quais seriam?

Estas indagacdes sdo pertinentes a discussdo e para que possam ser res-
pondidas, importante que sejam dadas algumas explica¢gGes preliminares, a
respeito do ICMS e de seus mecanismos, em particular aqueles relacionados
as operacoes e prestacoes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outro Estado.
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O Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), estd pre-
visto na Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil em seu art. 155, inciso
I1, como sendo de competéncia estadual a sua instituicao, e se destina a tri-
butar as “operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgdo,
ainda que as operacoes e as prestacoes se iniciem no exterior” (BRASIL, 1988)¢.

Ahipétese de incidéncia tributdria recai sobre a circulacdo de mercadorias e
prestacdes de servigos, ainda que essas operacoes tenham se iniciado no exterior.

José Afonso da Silva ensina que

O fato tributavel é a operacao sobre circulacao de mercadorias; o momen-
to do fato gerador pode ser: a saida de mercadoria do estabelecimento do con-
tribuinte, o fornecimento de alimentacao e bebidas em bares e restaurantes ou
similares, o desembaraco aduaneiro de mercadoria importada do exterior, ou
o inicio de transportes terrestres, aéreos, aquaticos ou por outras vias, ou o ato
final do transporte iniciado no exterior, ou a prestacao onerosa de servicos de
comunicacao e outros, nos termos de lei complementar (LC 87/1996)"".

Alei complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, conhecida como lei
Kandir, referéncia feita a seu idealizador — Antonio Kandir, entdo Ministro do
Planejamento do Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, dispde
“sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre operacoes relativas a
circulacao de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte inte-
restadual e intermunicipal e de comunicacéao, e dd outras providéncias”'®.

Este diploma legislativo traz insculpidas em seu art. 2°, as hipéteses de
incidéncia tributéria:

Art. 2° O imposto incide sobre:

| — operacgoes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o forneci-
mento de alimentacado e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos
similares;

Il - prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal,
por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestagdes onerosas de servicos de comunicacao, por qualquer meio,
inclusive a geracao, a emissao, a recepcao, a transmissao, a retransmissao, a
repeticdo e a ampliagdo de comunicacao de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos nao compre-
endidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos sujeitos ao
imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei comple-
mentar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

§ 1° O imposto incide também:

| — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por
pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade
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Il - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha inicia-
do no exterior;

Ill - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, in-
clusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de
energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializa-
¢ao, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado
onde estiver localizado o adquirente.

§ 20 A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operacao que o constitua'.

Para fins de aplicacdo do tributo, a Lei Complementar n° 87/96, define
como sendo contribuinte, qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de
circulacdo de mercadoria ou prestacoes de servigcos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacdes e as prestacoes se
iniciem no exterior (art.4°)%.

O ponto crucial da discussdo acerca do ICMS, enquanto instrumento no
contexto da “guerra fiscal”, diz respeito a defesa dos interesses dos entes fede-
rativos, de acordo com o ponto de vista politico localizado, atrelado a interesses
politicos individuais, sem, contudo, tomar-se por base o interesse global.

Os governadores, enquanto homens publicos, deveriam ter em mente a
busca do melhor resultado para o todo, ou seja, o objetivo deveria ser norteado
por acoes destinadas a proporcionar o melhor resultado para a federacgao.

Se todos pensassem desta maneira, a Unido alcancaria indices cada vez
mais positivos e a médio e longo prazo, os resultados obtidos pelo esforco con-
junto, poderiam ser partilhados, trazendo beneficios para todos.

Entretanto, o grande obstdculo a ser superado na busca de um pensa-
mento “comunitdrio”, reside justamente na questdo dos interesses politicos
regionalizados.

E bem verdade, que os governadores foram eleitos para atender os inte-
resses das populacdes de seus Estados, e, portanto, devem prevalecer as agcoes
politicas voltadas a defesa daquilo que for mais benéfico ao seu eleitorado,
tendo como bandeira a autonomia dos entes federados.

Por outro lado, ndo se pode deixar de reconhecer que os governadores,
enquanto individuos politicos, possuem, cada qual, projetos de manutencdo
do poder, préprio ou das agremiacdes partiddrias as quais pertencem, e,
assim sendo, na maioria das vezes, suas a¢des sdao norteadas por interesses
imediatamente relacionados a obtencao de dividendos politicos em suas
bases eleitorais.

Alids, o imediatismo politico tem sido um elemento bastante prejudicial
no cendrio politico nacional de um modo geral. Os politicos brasileiros tém
adotado ao longo dos anos, uma postura nociva aos interesses do pais, na
medida em que seus projetos preponderantemente sdao dirigidos por acoes
eleitoreiras, que consideram apenas e tdo somente a manutencdo do poder,
consubstanciado na reeleicao.

104 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 49 - JANEIRO/2021



Esta visdo torpe acerca da missao politica, consiste em entrave intranspo-
nivel para o desenvolvimento de a¢des de médio e longo prazo destinadas a edi-
ficacdo de projetos benéficos ao pais, como por exemplo, os projetos plurianuais,
cujos dividendos serao percebidos ao longo de cinco, dez, vinte anos ou mais.

Os projetos prevalentes sao sempre aqueles cuja consecucao possa ser
terminada no periodo equivalente ao mandato do gestor, principalmente, se
a conclusdo ocorra em ano eleitoral e que seja possivel a exploracao politica
da obra ou servico.

Nesse contexto, os governadores ao longo dos anos tém concedido incen-
tivos fiscais, ainda que tenham a consciéncia de que no médio a longo prazo, tais
incentivos resultem em prejuizos para a prépria unidade federativa que dirige.

O raciocinio consiste na obtencao de dividendos politicos imediatos, e por-
tanto, a concessdo de incentivos a empresas que irdo gerar empregos € movi-
mentar a economia local, acaba sendo um meio de capitalizacao de ganhos
para fins eleitorais.

Isso acaba funcionando durante um determinado periodo e pode até
mesmo beneficiar a unidade federativa concedente, principalmente, se os
incentivos sdo dirigidos as empresas que pretendiam instalar suas bases em
outras unidades e que determinaram suas escolhas a partir da concessdo de
incentivos fiscais.

0 ICMS E O FATOR EXPORTACAO

O sistema de arrecadag@o do ICMS tem como pressuposto a relacdo débito/
crédito e quando se trata de empresas, cujas producdes sdo destinadas a
exportacao, a questdo aumenta sua complexidade e pde a nu, a desigualdade
decorrente do sistema tributdrio nacional quanto aos prejuizos subjacentes
a “guerra fiscal”.

Imagine-se a seguinte situacdo: uma empresa “X”, recebe incentivo fiscal
para se instalar no Estado “S” e dd inicio a um processo produtivo destinado
a exportacdo para o pais “A”, por exemplo.

Imagine-se, ainda, que todos os insumos destinados a producdo da empresa
“X”, sejam adquiridos do Estado “M”.

Considerando-se, o disposto no art.3°, inciso II, da Lei Complementar
87, de 13 de setembro de 1996, que prevé a ndo incidéncia do imposto sobre
‘operacoes e prestacdes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive pro-
dutos primaérios e produtos industrializados semielaborados, ou servicos”?,
ao Estado de “S” ndo caberia a percepcao de qualquer valor.

Por outro lado, de acordo com o previsto no art. 11, o local da operacgado
ou da prestacao, para os efeitos da cobranca do imposto e definicdo do esta-
belecimento responsdvel, em se tratando de mercadoria ou bem, € “o do esta-
belecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia do fato gerador”
(art.11, inciso I, “a”), que no exemplo em questdo € o Estado “M”.

Devido ao fato de que as exportacdes devem estar livres de impostos, na hip6-
tese vertente, as saidas das mercadorias da empresa “X” nao geraram débitos de
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ICMS, todavia, as aquisicoes de insumos, em contrapartida, acabaram gerando
créditos, os quais ndo possuem débitos correspondentes para eventual com-
pensacdo, uma vez que os insumos destinados a produc¢do foram adquiridos
no Estado M, e o ICMS correspondente arrecadado nesta unidade federativa.

Surge, entdo, para o Estado “S” o 6nus do ressarcimento a empresa “X”,
para que haja isencdo do valor global das exportacdes, pois, se as aquisicoes
de insumos houvessem sido feitas de empresas estabelecidas neste estado,
o ressarcimento seria equivalente ao valor anteriormente arrecadado das
empresas fornecedoras dos insumos, entretanto, como esta operac¢ao se veri-
ficou no Estado “M”, sobrou para o Estado “S”, o dnus do ressarcimento sem
o boénus da arrecadacio.

O quadro fica mais cadtico ainda quando, na hipétese da operacdo dada
como exemplo, a exportacdo ocorrer por uma terceira unidade, Estado “C”.

Neste exemplo, o Estado “M” ficaria com a arrecadacdo dos valores refe-
rentes aos insumos; o Estado “S”, por sua vez coletaria eventualmente o valor
adicionado pelo produtor, e, o Estado “C” arcaria com o 6nus do ressarcimento
relativo a todo imposto incidente na operacao.

Neste quadro, a concessao do incentivo por parte do Estado “S”, ainda
poderia ser interessante, pois, embora estivesse renunciando a parte de sua
arrecadacao, de certa maneira estaria obtendo alguma vantagem econ6mica
de modo a aumentar sua receita.

BENEFICIOS AOS ESTADOS MAIS RICOS E AS EMPRESAS E PREJUIZO A
FEDERACAO COMO UM TODO

Retomando questdo colocada anteriormente, mostra-se imprescindivel
buscar resposta a indagacdo a quem beneficiaria de fato a concessao de incen-
tivos fiscais, como foi colocada no item 1.

Um observador atento, analisando a linha do tempo, sem maior esforco
de raciocinio, acaba constatando que as rentincias fiscais ao longo dos anos,
acabam crescendo e impondo aos Estados menos favorecidos do ponto de vista
econdmico, uma perda da capacidade de implementacao de projetos destinados
a infra-estrutura, indispensével ao escoamento da producao de bens e facili-
tacdo da prestacdo de servicos das empresas alocadas em sua base territorial.

Torna-se evidente que a concorréncia serd favoravel aos Estados dotados
de maior capacidade econdmica, entretanto, do ponto de vista macrofiscal,
a disputa acaba resultando em uma acao deletéria se observada a partir da
perspectiva da Federacao.

A disputa acaba transformando os incentivos fiscais em meras rentincias,
sem contrapartidas efetivas, isso porque, a atividade empresarial dentro da
sociedade capitalista, considera apenas e tdo somente a obtencao de lucro e
dividendos aos seus proprietdrios/acionistas.

Evidentemente, como atividade empreendedora, as empresas sempre
estardo dispostas a buscar relacdes comerciais/tributdrias que resultem em
ganho, em aumento do lucro.
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Como observa Figueiredo Chaves

Quando uma sociedade decide se estabelecer em determinado Estado, o
faz por acreditar que ali podera ter éxito na atividade, seja qual for seu ramo de
negocio. Na sua esteira, traz consigo investimentos e empregos. Ao iniciar suas
atividades, praticara fatos geradores de obrigacoes tributarias, que resultardo
no pagamento de tributos, aumentando-se a arrecadagao deste Estado. No en-
tanto, o raciocinio inverso indica que, se outro Estado libera um incentivo fiscal
economicamente mais atraente, esta mesma pessoa juridica simplesmente fe-
chard as portas e encerrara as atividades onde estava estabelecida, transferin-
do-as para o territério deste outro Estado (2009, p.207)%.

Torna-se evidente que um dos fatores de escolha de alocacao passa a
ser a concessao de beneficio (ou “rentncia”) fiscal, ao lado da existéncia de
melhor panorama de infraestrutura e maior qualidade dos servicos publicos
prestados, que em regra favorece os Estados dotados de maior capacidade
econdmica.

A concessdo de incentivos por estes Estados, acaba obrigando outros
Estados e atuarem da mesma maneira, numa relacdo prejudicial a arrecadacao
tributdria global.

A respeito do fen6meno

Por razées obvias, se pode afirmar que esta dinamica nao produz cres-
cimento, simplesmente por ndo resultar em ganho definitivo e fixacdo de in-
vestimentos, empregos e arrecadacdo, mas mera transferéncias dos mesmos.
Transferéncia esta, que se opera de um territdrio para o outro, sucessivamente
(CHAVES, 20009, p. 207)%.

Evidencia-se que essa politica se mostra equivocada na medida em que
permite aos detentores dos meios de producdo, e, principalmente, os donos
do capital, cuja capacidade de mobilidade é grande, transferirem suas ativi-
dades para as unidades federativas que lhes concedam o maior nimero de
beneficios possivel.

LEI COMPLEMENTAR 24, DE 7 DE JANEIRO DE 1975, 0 CONFAZ E SUA INE-
FICACIA

Estranhamente, os conflitos que envolvem as concessdes de incentivos
fiscais acontecem ao arrepio da Lei Complementar n° 24/75, recepcionada
pela Constituicdo Federal, que prevé em seu art. 1°, que as isencdes do imposto
“sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou
revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e
pelo Distrito Federal, segundo esta lei”?.

E bem verdade que por ocasido de sua promulgaco, este diploma tratava
apenas do ICM, mas sua aplicacdo ndo perdeu vigéncia, embora, tenha se
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mostrado ao longo dos anos, ineficaz, mesmo durante o periodo mais auto-
ritdrio de nossa histéria recente, o que demostra o poder do capital se sobre-
pondo a lei e aos interesses do Estado.

De plano, no exérdio, o texto traz insculpida a necessidade imperativa de
prévia realizacdo de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, para que se possa conceder incentivos fiscais.

Talvez a mais importante contribuicdo deste diploma legal tenha sido a
criacdo do Conselho Nacional de Politica Fazenddria — CONFAZ, como 6rgao
encarregado de promover a harmonizacdo de procedimentos e normas rela-
cionadas as competéncias tributdrias estaduais.

O art. 2° da mencionada lei estabelece que os convénios referidos no art.
10, “serdo celebrados em reunides para as quais tenham sido convocados
representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de
representantes do Governo Federal” (BRASIL, 1975)%.

E de acordo com o art. 11, do mesmo diploma “o Regimento das reunides
de representantes das Unidades da Federacdo serd aprovado em convénio”,
fato que acabou se consolidando somente no ano de 1997, por meio do con-
vénio ICMS n° 133/97.

No art. 1°, o Regimento estabelece que

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ tem por finalida-
de promover agdes necessarias a elaboracao de politicas e harmonizagao de
procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia tributaria dos
Estados e do Distrito Federal, bem como colaborar com o Conselho Monetario
Nacional - CMN na fixacdo da politica de Divida Publica Interna e Externa dos
Estados e do Distrito Federal e na orientagao as instituicdes financeiras publi-
cas estaduais (BRASIL, 1997)%.

E possivel inferir que a criacao do CONFAZ teve por escopo a viabilizagao
de acdes destinadas nao sé a padronizacao de procedimentos formais, mas,
sobretudo, a equalizacdo de divergéncias eventualmente existentes entre os
entes federativos.

Dentre as dissensdes mais expressivas, encontra-se a concessao de bene-
ficios por parte dos Estados, relacionados ao Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos — ICMS.

A atuacdo desse conselho deveria ser suficiente para impedir a ocorréncia
da “guerra fiscal”, sobretudo em razdo da existéncia de previsdo expressa “esta-
belecendo que a concessdo de beneficios dependerd sempre de decisdo una-
nime dos Estados representados; a sua revogacao total ou parcial dependera
de aprovacdo de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes”
(LC 24/75, art. 2°, § 20)%.

Se o artigo fosse minimamente observado, a “guerra fiscal”, praticamente
inexistiria, entretanto, por forca dos interesses econdmicos dos Estados dotados
de maior capacidade econdmica, pode-se dizer que o diploma segue sendo
verdadeira “letra morta”.
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REFORMA TRIBUTARIA - PECS 45/2019 E 110/2019

Atualmente tramitam no Congresso Nacional duas Propostas de Emenda
a Constituicdo, sendo a de n° 45/2019, elaborada pela Camara dos Deputados,
eaden°110/2019, redigida pelo Senado Federal, ambas, destinadas a reforma
do Sistema Tributdrio Nacional.

De acordo com Celso de Barros Correia Neto, et al,

Em ambas as proposi¢des, a alteragcao do Sistema Tributario Nacional tem
como principal objetivo a simplificacdo e a racionalizacdo da tributacdo sobre
a producao e a comercializacdo de bens e a prestacdo de servicos, base tribu-
tavel atualmente compartilhada pela Uniao, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios (2019, p. 2)%.

A complexidade que envolve o Sistema Tributdrio Nacional tem sido um
fator prejudicial a arrecadacao e gerador de vérios conflitos que vao desde
a “guerra fiscal” entre os entes federativos, em decorréncia da concessao de
beneficios, até a gigantesca quantidade de acoes levadas a efeito perante o
Poder Judicidrio, calcadas na enorme quantidade de brechas existentes na
legislacao vigente.

H4 muito tempo o pais reclama um Sistema Tributdrio mais simplificado,
estruturado num conjunto de normas legais mais claras, que certamente irdo
contribuir para uma melhor arrecadacao, beneficiando a relacdo contribuinte/
erdrio.

Na reforma pretendida pelas duas PECs (45/2019 e 110/2019), alguns
pontos relacionados a questdo aqui debatida merecem reflexdo, entre eles, a
supressao de varios tributos, que serao substituidos pelo Imposto sobre Bens
e Servicos — IBS.

Embora as propostas tenham origens diversas (Camara dos Deputados e
Senado Federal), ambas propugnam a extingdo de uma série de tributos, con-
centrando as bases tributdveis em dois novos impostos, a saber:

(i) um imposto sobre bens e servicos (IBS), nos moldes dos impostos sobre
valor agregado cobrados na maioria dos paises desenvolvidos; e

(if) um imposto especifico sobre alguns bens e servicos (Imposto Seletivo),
assemelhado aos excise taxes.

No tocante a fixacdo de competéncia tributdria, a proposta emanada do
Senado Federal (PEC 110/2019), apresenta a proposta de que o IBS seria de
competéncia estadual, a ser instituido pelo Congresso Nacional, com poder
de iniciativa reservado, enquanto a proposta oriunda da Camara dos Depu-
tados (PEC 45/2019) traz a previsdao de competéncia federal, instituido por lei
complementar federal, exceto, no tocante a fixacdo das parcelas das aliquotas,
a ser definida por lei ordindria de cada ente federativo.
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Outro ponto importante das PECs em comento, esté relacionada a deter-
minacao da aliquota do Imposto sobre Bens e Servicos — IBS.

De acordo com a PEC 110/2019, a fixacdo da aliquota do IBS se daria
por forca de lei complementar, que estabeleceria uma “aliquota padrao”,
prevendo a existéncia de aliquotas diferenciadas em relacdo a padrdo para
determinados bens ou servi¢os, sendo varidvel de acordo com o bem ou ser-
vico, entretanto, cada padrao seria aplicado de maneira uniforme em todo
o territério nacional.

Por outro lado, a PEC 45/2019, propde que cada ente federativo esta-
beleca uma parcela da aliquota total do imposto por meio de lei ordindria
(federal, estadual, distrital ou municipal), e a partir da formacado do conjunto
de “sub-aliquotas”, formar-se-4 a aliquota tnica aplicdvel a todos os entes;
cria-se a figura da “aliquota de referéncia”, que substituiria a arrecadacao
dos tributos federais, de modo que todos os bens e servicos “destinados a
determinado Municipio/Estado sao taxados por uma mesma aliquota, mas
atributacdo ndo é uniforme em todo o territério nacional” (CORREIA NETO,
etal, 2019, p.4)%.

Analisando o contelido das duas propostas mencionados acima, sem
maior aprofundamento, permite-se entrever a necessidade da prevaléncia da
PEC 110/2019, sobre a PEC 45/2019, em matéria de “guerra fiscal”, por possuir
aquela mecanismos mais eficazes no enfrentamento da questdo.

O estabelecimento de uma aliquota padrdo, para aplicacao uniforme em
todo o territério nacional, mostra-se adequada ao propdsito de ndo se per-
mitir o manuseio para a concessdo de beneficios fiscais, de modo a favorecer
os Estados dotados de maior capacidade econémica.

Por outro lado, se houver sobreposicdo da PEC 45/2019, com a possibili-
dade de fixacao de aliquota por parte dos entes federativos, a tributacao con-
tinuard sendo disforme em sua aplicacdo no territério nacional e continuara
ensejando o conflito tributdrio conhecido por “guerra fiscal’.

CONCLUSAO

A denominada “guerra fiscal”, entendida como a disputa entre entes fede-
rados pela alocacao de empresas em suas bases territoriais, por meio da adogao
de politicas de incentivo fiscal, tem se mostrado um fator prejudicial aos inte-
resses nacionais, na medida em que permite que os Estados dotados de maior
capacidade econdmica, sobreponham seus interesses em detrimento de outros
Estados menos favorecidos, nos quais tais rentincias fiscais nao se fazem possi-
veis e cujas infraestruturas nao se apresentam nas mesmas condicoes daqueles.

E embora possa parecer vantajoso durante certo tempo, e no mais das
vezes €, no transcorrer de periodos mais extensos, uma andlise detida dos
resultados permite constatar que a Federacdo, como um todo, acaba sendo a
maior prejudicada.

A concessdo de beneficios tem como pressuposto légico o desenvolvi-
mento de determinada regido, entretanto, tem sido pautada pelos interesses
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politicos regionalizados, de modo a favorecer, principalmente, os interesses
politicos individuais.

No mais das vezes, o chefe do Poder Executivo concedente tem por obje-
tivo angariar dividendos politicos ao conceder determinados incentivos, tendo
como meta a consecucao de projeto politico préprio ou do grupo ao qual per-
tence, mesmo que isso ao longo dos anos se mostre prejudicial ao ente fede-
rativo que dirige.

E inegével que a instalacdo de determinada empresa na base territorial
possa trazer indmeros beneficios a unidade federativa concedente, devido
a criacao de postos de trabalho e eventual geracao de arrecadacdo a partir
de tributos incidentes na aquisi¢do de insumos destinados a producdo, mas,
também pode se mostrar bastante prejudicial se, como no exemplo discutido,
a producdo se destinar a exportacdo e os insumos forem adquiridos em outra
unidade federativa, gerando o dnus compensatoério ao concedente.

Também pode ser deletéria a concessao, se observada a partir da perspec-
tiva regional, e principalmente do ponto de vista nacional.

A chamada “guerra fiscal” acaba por favorecer apenas e tdo somente ao
detentores do capital, cuja mobilidade proporciona o norteamento de suas
decisdes a partir do lucro, sem qualquer outra consideracao.

A empresas, cuja meta é a producdo de lucro ou dividendos para seus
sécios/acionistas, acabam encontrando na “guerra fiscal”, um poderoso ins-
trumento de pressdo sobre 0s governos.

Isso porque, embora exista instrumentos legais destinados a impedir a
ocorréncia de conflitos fiscais entre os entes federativos, como a Lei Comple-
mentar n° 24/75, o fato é que o poder econdmico preponderante de alguns entes
federativos, acabam por fomentar o descumprimento da legislagdo vigente,
sobretudo pela inexisténcia de um padrao de aplicacao tributédria uniforme
em territorio nacional.

A criacdo do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) foi
uma tentativa de criar um mecanismo destinado a harmonizacao dos pro-
cedimentos tributdrios e de pacificacdo do conflito de interesses entre os
diversos entes federativos, medida que acabou nado se mostrando eficaz
como pretendida.

Uma importante medida de pacificacdo da questdo seria a aprovagdo da
reforma tributdria, sobretudo, se alguns ponto contidos na PEC 110/2019, ori-
ginada no Senado Federal, se transformassem em dispositivos legais. Dentre
os pontos de interesse se encontra a criacao de uma aliquota padrao de apli-
cacao uniforme em todo o territério nacional.

Ao final, conclui-se que a “guerra fiscal” prejudica a arrecadacao tributdria
a partir da perspectiva da Federagdo; mostra-se imperativa a correcdo dessa
distorcao por meio da reforma tributdria; e, a solucao seria a simplificacao
do sistema tributdrio e a criacdo de aliquota padrdo de aplicacdo uniforme e
sanc¢do para o descumprimento ou a criacao de artificio para a concessdo de
beneficio fiscal em detrimento de outro ente ou em proveito préprio do ente
federativo concedente. =
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Meio Ambiente,
Responsabilidade
Social e Governanca
Corporativa (ESG):
Moda ou Sobrevivéncia?

m POR BEATRIZ R. YAMASHITA

€6 A tarefa de se adequar negocios aos critérios ESG é ardua,

mas essencial para a sobrevivéncia tanto de seres humanos
como de empresas.”

cuidado com o meio ambiente e a reducdo da desigualdade social

sdo certamente causas simpdticas e muito defendidas globalmen-

te, tendo por isso ganhado ao longo dos anos grande cobertura

mididtica. E fato, entretanto, que essas questdes sempre foram

tratadas como de responsabilidade do Estado, de ONGs e de filantropos de

todos os matizes, de forma quase totalmente dissociada, quando néo inimi-
ga, do capital e do lucro.

As coisas, entretanto, estdo mudando. Protecdo do meio-ambiente e reducao

de desigualdades sociais passaram a interessar também ao mundo financeiro
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e hoje constituem os pilares da emergente economia mundial baseada em cri-
térios ESG (do inglés, Environmental, Social and Governance). Uma economia
que precifica fundos de investimento e empresas conforme seu maior ou menor
grau de aderéncia a praticas socialmente responsdveis. Ou seja, sdo mais bem
avaliados (e precificados) no mercado financeiro ESG os fundos e as empresas
que, na busca pelo lucro, investem consistente e comprovadamente na producao
de bens e servicos que prezem pelo meio-ambiente, evitando, minimizando
ou buscando solucdes alternativas para os impactos negativos da producéao e
que primem por desenvolver, promover e manter relacdes pacificas, justas e
inclusivas com seus empregados, fornecedores, clientes e as comunidades em
que atuam. Tudo isso sob uma boa governanca corporativa.

Para uma boa classificagdo ESG, fundos e empresas devem colocar questoes
ambientais e responsabilidade social como parte de seus objetivos de negdcio.

Para tanto, as empresas necessitam elaborar politicas internas que esti-
mulem comportamentos positivamente valorizados pelos padroes ESG,
bem como incorporar em seus Estatutos Sociais regras e procedimentos
praticos de atuacdo, fiscalizacdo e controle desses comportamentos: objeto
social compativel com valores ESG; transparéncia na forma de aprovacao de
atos (escalonamento, duplo ou triplo grau de deliberacao); 6rgdos de fiscali-
zacdo interna com poderes efetivos para coibir e punir condutas contrdrias
aos padroes ESG; tomada e prestacao de contas periédicas; mecanismos de
afericdo especificos (ndo financeiros) de impactos socioambientais de suas
atividades; balanco patrimonial que seja uma fotografia auténtica e fiel dos
negdcios empresariais.

Devem fundos e empresas, em especial, eleger para o cargo de adminis-
trador pessoas idoneas, com histérico de vida pessoal e profissional consis-
tente com padrdoes de probidade e capazes de se manter fieis aos valores ESG
defendidos em suas politicas e Estatutos.

Num mundo em que capital e lucro ganharam até agora muito mais valor,
espaco e relevancia do que seres humanos, a sistematizacao e adocao de cri-
térios ESG pelo mercado financeiro vem como um sopro de esperanca para o
futuro da humanidade. Vem fazer parte do esforco conjunto, ptblico e privado,
de colocar no comando de Estados, economias e empresas, pessoas capazes
de fazer escolhas éticas e morais em beneficio de outros seres humanos e ndao
de coisas, dinheiro e algoritmos.

A tarefa de se adequar negdécios aos critérios ESG é drdua, mas essencial
para a sobrevivéncia tanto de seres humanos como de empresas. &
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A sessao secreta no
Direito Militar

m POR JORGE CESAR DE ASSIS

€6 A sessio secreta do processo penal militar prevista no Co-
digo de Processo Penal Militar nao existe mais por evidente
desconformidade com a Constituicao Federal, alias, sequer se
tem noticia de qualquer questionamento atual a esse respei-
to. Todos os julgamentos da Justica Militar sao publicos, efe-
tuados sempre em Plenario.??

xiste espaco para a sessao secreta de julgamento no Direito Militar?
EAnalisando—se o Codigo de Processo Penal Militar iremos encontrar 05
(cinco) dispositivos que se referem a sessdo secreta de julgamento:
Referentes ao processo ainda no primeiro grau de jurisdicdo, é de se
destacar o art. 387, que ao tratar da publicidade da instrucao, assevera que
a instrucao criminal serd sempre publica, podendo, excepcionalmente, a jui-
zo do Conselho de Justica, ser secreta a sessdo, desde que o exija o interesse
da ordem e disciplina militares, ou a seguranca nacional; o art. 434, dispondo
sobre a conclusdo dos debates, prevé que concluidos estes e decidida qual-
quer questao de ordem levantada pelas partes, o Conselho de Justica passara
a deliberar em sessao secreta, podendo qualquer dos juizes militares pedir ao
auditor [juiz federal da justica militar/juiz de direito do juizo militar] esclareci-
mentos sobre questdes de direito que se relacionem com o fato sujeito a jul-
gamento; o art. 436, que trata da interrupcao da sessdo de julgamento, dispos
que a sessao de julgamento serd permanente. Podera, porém, ser interrompida
na fase publica por tempo razoavel, para descanso ou alimentacao dos juizes,
auxiliares da Justica e partes. Na fase secreta nao se interrompera por motivo
estranho ao processo, salvo moléstia de algum dos juizes, caso em que sera
transferida para dia designado na ocasiao.
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Por sua vez, e agora em ambito de julgamento no Superior Tribunal Militar,
o art. 496, alinea ‘g, assevera que concluida a instrucdo, o Tribunal proceder4,
em sessdo plendria, ao julgamento do processo, e que encerrados os debates,
passard a funcionar em sessao secreta, para proferir o julgamento, cujo resul-
tado serd anunciado em sessdo publica; jd o art. 684, que trata do julgamento
de oficial em tempo de guerra, prevé que no processo a que responder oficial
até o posto de tenente-coronel, inclusive!, proceder-se-a ao julgamento pelo
Conselho de Justica, no mesmo dia da sua instalagdo, enquanto seu paragrafo
Unico determina que, prestado o compromisso pelos juizes nomeados, serdo
lidas pelo escrivao as pecas essenciais do processo e, apos os debates orais,
que ndo excederdo o prazo fixado pelo artigo anterior, passard o Conselho a
deliberar em sessao secreta, devendo a sentenca ser lavrada dentro do prazo
de vinte e quatro horas.

Antes do atual Cédigo de Processo Penal Militar vigia o Decreto-Lei
925/1.1938 — Cédigo de Justica Militar. Nele, estava prevista a sessdo secreta
por ocasido do julgamento pelo Conselho de Justica (art. 228), cujos trabalhos
do julgamento na sessdo secreta ndo poderiam, sob pena de nulidade, ser inter-
rompidos por nenhum motivo estranho ao processo, salvo moléstia stibita de
qualquer dos juizes, hip6tese em que ficard o julgamento adiado (art. 233),
ressalvando, no parégrafo tinico, que para repouso dos juizes, partes e advo-
gados, seria permitido ao presidente do conselho suspender, pelo tempo que
julgasse conveniente, a sessdo, antes desta se tornar secreta.

Era secreta também a sessdo de julgamento dos conselhos de justica nos
corpos, formacdes ou estabelecimentos do Exército, para julgamento de deser-
tores ou de insubmisso (art. 264, § 9°), e dos julgamentos perante o Superior
Tribunal Militar (art. 280, IV).

A sessdo secreta de julgamento também estava prevista nos anteriores
diplomas de organizacdo judicidria e processo militar: Decreto n° 14.450/1920
(art. 228); Decreton® 15.635/1922 (art. 238); Decreton® 17.231-A/1926 (222 e 223).

Volvendo os olhos agora para o processo disciplinar no ambito das Forcas
Armadas, veremos que a Lei n° 5.836/1972 — que disp6e sobre o Conselho de
Justificacdo?, refere-se a sessdo secreta em 02 (dois) dispositivos: referindo-se
aampla defesa que serd assegurada ao oficial justificante?, o art. 9° da Lei 5.836
assevera em seu § 1° que o justificante deve estar presente a todas as sessdes do
Conselho de Justificacdo, exceto a sessdo secreta de deliberacdo do relatério,
enquanto que o art. 12 prevé que realizadas todas as diligéncias, o Conselho de
Justificacao passa a deliberar, em sessao secreta, sobre o relatério a ser redigido.

Por sua vez, o Decreto n° 71.500 — que dispde sobre o Conselho de Disci-
plina*, da mesma forma, refere-se a sessdo secreta em 02 (dois) dispositivos:
referindo-se a ampla defesa que serd assegurada ao acusado®, o art. 9° da Lei n°®
5.836 assevera em seu § 1° que o justificante deve estar presente a todas as sessoes
do Conselho de Justificacao, exceto a sessdo secreta de deliberacao do relatério.

Se for perguntado qual a razdo da semelhanca de disposicao dos diplomas
disciplinares com o processo penal militar, suficiente saber que este € de apli-
cacao subsididria, tanto ao Conselho de Justificacdo® quanto ao Conselho de
Disciplina’. Claro, e esta semelhanca se deve a proximidade e ao momento
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histérico da edi¢do dos dois diplomas disciplinares (1972) e do Cédigo de Pro-
cesso Penal Militar (1969).

Mas o cardter secreto das decisdes do processo administrativo do Con-
selho de Justificacdo remonta a mais tempo, a saber, a Lei n° 5.300/1.967%, que
antecedeu a Lei n° 5.836/1972, ja dispunha em seu art. 12, que a deliberacdo
do Conselho se daria em sessdo secreta.

Importante assinalar que a Lei n° 5.300/1.967 revogou expressamente
outros diplomas que admitiam a sessao secreta, v.g., a Lei n° 2.738/1956° ja
previa que a sessdo de julgamento seria secreta (art. 15); chama a atencdo que
alein° 1.057-A/1.950'° ndo previu cardter secreto a nenhum de seus atos, mas
possuia uma nota de destaque inusitada porque o Conselho de Justificacao
era composto de cinco membros, sendo um deles o Auditor [indevida mescla
do Poder Judicidrio com a Administragdo Militar] e os outros oficiais generais,
se o indiciado fosse oficial general, ou oficiais superiores, de patente superior
ou, de igual patente, porém mais antigos que o indiciado, todos em servico
ativo. O Conselho fazia um parecer fundamentado, assinado por todos os seus
membros, e desde que concluido pela incompatibilidade do oficial era o pro-
cesso remetido ao Superior Tribunal Militar para julgamento; ja o Decreto-Lei
n° 2.746/1940" dispunha expressamente que teriam cardter secreto todos os
atos do Conselho de Justificacao (art. 11).

Anteriormente a edicdo do Decreto n° 71.500/1972 — e por ele revogados, o
Conselho de Disciplina era tratado entre os arts. 47 a 53, do Regulamento Dis-
ciplinar da Marinha, aprovado pelo Decreto n° 38.010, de 5 de outubro de 1955;
artigos 81 a 87, do Regulamento Disciplinar do Exército, aprovado pelo Decreto n°
8.835, de 23 de fevereiro de 1942; e artigos 76 a 83, do Regulamento Disciplinar da
Aerondutica, aprovado pelo Decreto niimero 11.665, de 17 de fevereiro de 1943.

Na vetusta legislacdo das Forcas Armadas, no Conselho de Disciplina da
Marinha ndo havia previsdo de sessdo secreta; no do Exército ela estava prevista
para a elaboracdo do relatério no nimero 15 do art. 84 e; na da Aerondutica da
mesma forma, tinha previsdo no ntmero 15 do art. 80.

Cotejemos agora com os dispositivos constitucionais que informam a
matéria.

COM RELACAO AO PROCESSO PENAL MILITAR

Do ponto de vista constitucional, o art. 93 dispde que Lei complementar,
de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magis-
tratura, observados vdrios seguintes principios, dentre os quais aquele previsto
no inciso IX, segundo o qual todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judici-
ario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse ptblico
ainformacdo (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Para José Levi Mello do Amaral Junior, estabelece-se, aqui, uma distincao:
decisoes jurisdicionais sdo “fundamentadas”, enquanto decisdes administrativas,
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inclusive de tribunais, sdo “motivadas” (expressdo constante do inciso X do
mesmo artigo 93). A distingdo talvez pareca perfunctéria a alguém, mas tendo
sido estabelecida pela Constituicdo, convém seja observada pelo intérprete.

O dispositivo agita dois elementos normativos da maior importancia: (1) a
publicidade obrigatéria de todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio;
e (2) o dever de fundamentar toda decisdo tomada pelos 6rgaos do Poder Judi-
cidrio. Em regra, julgamentos secretos e decisoes ndo fundamentadas sao nulos.

Por outro lado, a publicidade admite excecdo em favor da reserva. A excecao
originariamente prevista pela Constituicdo era em favor do “interesse ptiblico”,
mas, ainda assim, apenas limitando “a presenc¢a, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

A Emenda Constitucional 45, de 2004, restringiu a excecao, especificando
melhor os seus termos: a lei poderd “limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”, mas, apenas
e tdo-somente, “em casos nos quais a preservacio do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse ptblico a informacao.”

A publicidade ampla e irrestrita como regra é inerente a todo e qualquer
julgamento, inclusive no Supremo Tribunal Federal. O Direito comparado
conhece diversos exemplos de Supremas Cortes e de Tribunais Constitucionais
que julgam reservadamente, de modo a preservar os seus membros, 0 maximo
possivel, do clamor popular e outras pressdes externas de qualquer espécie'?.

Com o advento da Lei 13.869/2019 —a chamada Lei anticrime, foi aprovada a
formacao de um colegiado de juizes, na 12 instancia, para tratar de crimes prati-
cados por organizacoes criminosas. Visa a protecdo de magistrados, dispositivo
derivado da pretendida admissdo dos chamados “juizes sem rosto”, onde mais
de um juiz decide sobre o caso, evitando retaliacdes e ameacas aos magistrados.

Nos termos do art. 13 da Lei 13.964/2019, a Lei n° 12.694, de 24 de julho
de 2012, passou a vigorar acrescida do seguinte art. 1°-A:

“Art. 1°-A. Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais pode-
rdo instalar, nas comarcas sedes de Circunscricao ou Secao Judiciaria, median-
te resolucao, Varas Criminais Colegiadas com competéncia para o processo e
julgamento:

| — de crimes de pertinéncia a organizagdes criminosas armadas ou que
tenham armas a disposicao;

Il - do crime do art. 288-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal); e

Il - das infragdes penais conexas aos crimes a que se referem os incisos |
e Il do caput deste artigo.

§ 1° As Varas Criminais Colegiadas terdo competéncia para todos os atos
jurisdicionais no decorrer da investigacdo, da acdo penal e da execucao da
pena, inclusive a transferéncia do preso para estabelecimento prisional de se-
guranca maxima ou para regime disciplinar diferenciado.

§ 2° Ao receber, segundo as regras normais de distribuicdo, processos ou
procedimentos que tenham por objeto os crimes mencionados no caput deste
artigo, o juiz devera declinar da competéncia e remeter os autos, em qualquer
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fase em que se encontrem, a Vara Criminal Colegiada de sua Circunscricao ou
Secao Judiciaria.

§ 3¢ Feita a remessa mencionada no § 2° deste artigo, a Vara Criminal Co-
legiada terd competéncia para todos os atos processuais posteriores, incluindo
os da fase de execucgdo.”

Com isso se pode afirmar que, em principio, na Justica brasileira, apenas
excepcionalmente hd procedimentos e julgamentos reservados, como em
casos sobre Direito de Familia ou, v.g., nos crimes contra a dignidade sexual
(Titulo VI do Cédigo Penal), onde os delitos naquele titulo definidos, correrao
em segredo de justica (CB art. 234-B) ou, ainda, o procedimento da infiltracao
de agentes de policia para a investigacdo de crimes contra a dignidade sexual
de crianca e de adolescente, prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(arts. 190-A até 190-E) e assim por diante.

Logo em seguida a promulgacao da Carta Magna de 1988, o Supremo Tri-
bunal Federal, manifestando-se sobre a quaestio, decidiu que “embora o CPPM
preveja a sessdo secreta para o julgamento pelo Conselho de Justica (art. 434),
a nova Carta Politica isso proibe, mas pode ser limitada a presenca as partes
e a seus advogados, ou somente a estes (art. 93, IX, da Constituicdo Federal).
N3ao h4, entretanto, nulidade a declarar se o advogado, apesar de convidado a
permanecer no recinto de votacao, dele se retirou por conta propria. E sequer
a alegacdo de auséncia foi apontada como causa de nulidade nos momentos
préprios (CPPM, arts. 501 e 504)” (RHC 67.494-1/RJ").

No mesmo sentido: HC 69.968-5/PR', onde ficou assentado existir con-
vivéncia, reconhecida pelo STE com a Constituicdo Federal (art. 93, IX) da
norma do art. 434 do CPPM, que prevé a sessao secreta para os julgamentos
do Conselho de Justica, desde que assegurada a presenca das partes e de seus
advogados.

Ha que se anotar, entretanto, que, em verdade nunca existiu uma sessao
secreta de julgamento, mas sim apenas uma fase secreta daquele julgamento
— a deliberacdo do Conselho de Justica, como séi acontecer, guardadas as
devidas proporcoes, nos julgamentos do Tribunal do Juri. H4 que se considerar
que atualmente o Cédigo de Processo Penal comum, com a redacdo que lhe
deu a Lei 11.689/2008 ndo mais faz referéncia ao cardter secreto'® da votacdo
dos jurados, mas ele permanece. Essa referéncia era expressa anteriormente,
no revogado art. 476, que dispunha: Aos jurados, quando se recolherem a sala
secreta, serdo entregues os autos do processo, bem como, se o pedirem, os ins-
trumentos do crime, devendo o juiz estar presente para evitar a influéncia de
uns sobre os outros. Durante a votacao pelos jurados as partes (Defesa, MP)
sempre estiveram presentes.

Anteriormente a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, a deliberacao
do 6rgao colegiado da Justica Militar era secreta — apds a sustentacao oral de
suas alegacoes pelas partes, os juizes se retiravam para votar. Atualmente nao
se tem noticia de sessdo secreta de julgamento na Justica Militar, realizando-
se, todos (sejam nas Auditorias, seja no Superior Tribunal Militar, sejam nos
tribunais militares estaduais), de forma ptiblica e em plenério.
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Um novo ponto a ser considerado é o descompasso do procedimento de
julgamento previsto no CPPM (que quando de sua edicdo foi dirigido espe-
cificamente para o Conselho de Justi¢a), com a novel jurisdicdo monocratica
do magistrado da Justica Militar, a ensejar o questionamento se, efetivamente,
ainda se mostra necessdrio — e conveniente, o julgamento em plendrio com
a sustentacgdo oral dirigida apenas ao juiz togado. Como se sabe, no processo
criminal da Justica comum, conquanto o art. 403 do CPP'S, preveja que na
audiéncia de instrucgdo e julgamento, ndo havendo requerimento de diligén-
cias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegacoes finais orais por 20 (vinte)
minutos, respectivamente, pela acusacdo e pela defesa, prorrogdveis por mais
10 (dez), proferindo o juiz, a seguir, sentenca, e ai o julgamento serd todo em
plendrio, o subsequente § 3° permite ao juiz, considerada a complexidade do
caso ou o nimero de acusados, conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias
sucessivamente para a apresentacao de memoriais — e isso € rotineiro. Nesse
caso, terd o prazo de 10 (dez) dias para proferir a sentenca, e a fase final de
julgamento ocorre no gabinete do magistrado, sem que com isso advenha
qualquer vicio a ensejar nulidade. Mas isso é assunto para um novo debate.

COM RELACAO AO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR MILITAR

Em razdo da expressa previsdo em varios diplomas disciplinares adminis-
trativos, por vezes a sessao secreta de julgamento j4 foi - e ainda é questionada.

O processo administrativo disciplinar é executado pela Administracao
Publica - nela incluida a Militar, por isso, submete-se aos principios previstos
no art. 37 da Constituicdo Federal, a saber: legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia, com a redacdo que lhe deu a EC 19/98.

Sobre o principio da publicidade, leciona Di Pietro que esse principio,
agora previsto expressamente no art. 37, caput, da Constituicdo, aplica-se ao
processo administrativo. Por ser ptiblica a atividade da Administracao, os pro-
cessos que ela desenvolve devem estar abertos ao acesso dos interessados'’.

Referindo-se especificamente ao processo administrativo disciplinar, o
saudoso Mestre Hely ja advertia que desde a citacdo acusatdria deverd ser
facultado ao indiciado, ou ao seu advogado, o exame de provas no prazo regu-
lamentar, possibilitando-lhe 0 acompanhamento de toda a instrucdo. Nesse
conhecimento da acusacao, com possibilidade de contestacdo, apresentacdo
de provas e presenca nos atos instrutdrios, é que se consubstancia a ampla
defesa assegurada pela Constituicao*®.

Debrucgando-se sobre a ocorréncia de sessdo secreta de julgamento de pro-
cessos administrativos disciplinares nas for¢as militares estaduais, o Supremo
Tribunal Federal, em julgado relativamente recente (ARE 1105729 ED / MS)",
decidiu que “a jurisprudéncia da Corte € pacifica no sentido da nulidade do
processo administrativo disciplinar em que o julgamento ocorre em sessao
secreta sem a presenca do acusado e de seu defensor. Constou do v. acérdao,
referéncias aos seguintes precedentes no mesmo sentido:

No Recurso Extraordindrio n° 597.148/MS, da 22 Turma, publicado no DJe
de 10/2/14, relatora a Ministra Carmen Ltcia, onde ficou assentado que ao con-
firmar a validade da sessdo de julgamento secreta realizada pelo Conselho de
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Disciplina da Corregedoria da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul e
negar ao Recorrente e ao seu advogado a prerrogativa de estarem presentes na
realizacdo desse ato, o Tribunal a guo contrariou as garantias da ampla defesa e
do contraditério e o principio da publicidade, norteadores do devido processo
administrativo. Anotou, igualmente, que a possibilidade de interposicao de
recursos apos a deliberagdo secreta do Conselho de Disciplina ndo substitui,
tampouco supre a garantia de estar presente a sessdo de julgamento na qual
poderia acarretar eventual perda de direitos, e que o Supremo Tribunal Federal
assentou que a auséncia de processo administrativo ou a inobservancia dos
principios do contraditdrio e da ampla defesa tornam nulo o ato de demissao
de servidor publico, civil ou militar, estdvel ou nao, razao pela qual, declarou
nula a sessdo secreta de julgamento realizada pelo Conselho de Disciplina e
determinou novo julgamento do processo administrativo, com a prévia ciéncia
do Recorrente e seu advogado, que poderao exercer o seu direito constitucional,
assentado por este Supremo Tribunal Federal, de estarem presentes ao ato.

Como precedente da nulidade por auséncia de processo administrativo
ou a inobservancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, é de
se conferir o Recurso Extraordindrio n° 513.585-AgR, Relator o Ministro Eros
Grau, Segunda Turma, DJe 1°.8.2008.

E bem verdade que o STF jd inadmitiu Recurso Extraordindrio onde se
pretendeu discutir a existéncia de sessdo secreta em processo administrativo
(Conselho de Disciplina), mas o ndo seguimento do recurso — apesar de tecer
consideracoes sobre o procedimento para julgamento do processo adminis-
trativo e na inexisténcia de previsdo legal da sessdo de julgamento — teve forte
na inadmissibilidade, em recurso extraordindrio, de andlise da legislacdo infra-
constitucional e o reexame de fatos e provas dos autos. Da decisdao que inad-
mitiu o RE? extrai-se o seguinte excerto:

“(...) O julgamento de referido tipo de processo administrativo disciplinar
[Conselho de Disciplina] é realizado nos mesmos moldes das sentencas civeis
proferidas na primeira Instancia do Poder Judiciario, ou seja, apds a instrucdo
probatdria e emissdo de pareceres pelos 6rgaos e autoridades competentes,
0 Juiz sentencia. Apds sua publicacao, cabe questionamento por meios dos
recursos legalmente previstos. Como se observa, inexiste uma “sessao de jul-
gamento” para que o Magistrado profira a sentenca. Do mesmo modo, ndo ha
qualquer previsao legal de sessdo de julgamento do Conselho de Disciplina.
Ora, finda a fase de instrucao, tanto os membros do Conselho quanto a Autori-
dade Instauradora emitem parecer opinativo e o julgador administrativo (o Co-
mandante Geral da Policia Militar) profere a decisdo, da qual cabem os recursos
administrativos consignados na legislacdo especifica” (eDOC 2, p. 188) Assim,
verifica-se que a matéria debatida no acordao recorrido restringe-se ao ambito
infraconstitucional, de modo que a ofensa a Constituicao, se existente, seria re-
flexa ou indireta, o que inviabiliza o processamento do presente recurso. Além
disso, divergir do entendimento firmado pelo tribunal de origem demandaria
o reexame do acervo fatico-probatdrio, providéncia inviavel no ambito do re-
curso extraordinario. Nesses termos, incidem no caso as Simulas 279 e 454 do
Supremo Tribunal Federal”
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No mesmo sentido, a decisdo que inadmitiu o Recurso Extraordindrio com
Agravo n° 1.181.697 Sao Paulo?'.

Conquanto proferidas em situacdes diversas, quais sejam, o ndo rece-
bimento de recurso especial pelo relator e, aquela proferida em julgamento
final pelas turmas, pode-se evidenciar, entdo, duas posicoes distintas do STF:
a obrigatoriedade de que a votacao feita pelos membros do processo disci-
plinar militar seja feita na presenca do acusado e seu defensor — ou s6 deste
e; a desnecessidade deste procedimento, tendo em vista que os membros do
colegiado apenas emitem o seu parecer ja que a decisdo final daquele feito
serd do Comandante-Geral, e € a partir dela que poderao ser interpostos - ou
s6 deste os recursos cabiveis.

Data maxima vénia, nao se pode concordar que os membros do colegiado
apenas emitem o seu parecer ja que a decisdo final serd do Comandante-
Geral, é uma afirmacao simplista que retira parte da importancia da sessao de
deliberagdo dos membros da comissdo processante. Com efeito, tratando do
processo administrativo disciplinar, a Lein°® 8.112, de 11.12.1990? disp&e, em
seu art. 168, que “o julgamento acatard o relatério da comissao, salvo quando
contrdrio a prova dos autos. Seu pardgrafo tnico esclarece que, “quando o
relatdrio da comissao contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora
poderd, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la, ou isentar
o servidor da responsabilidade.

Voltando ao parametro do art. 168 da Lei n° 8.112/90, é facil perceber que
existe, em principio, uma vinculacdo do julgamento da autoridade ao relatorio
da comissao. Esta vinculacao somente ficard afastada se o relatério contrariar
a prova dos autos (esséncia do principio da persuasdo racional).

Dai a validade da adverténcia de Palhares Moreira Reis, no sentido de que
as conclusdes das Comissoes de Inquérito merecem fiel acatamento, salvo
quando contrdrias as provas dos autos (Formulacdo DASP ne 159)”%. E sé por
isso ja se justifica a presenca do Defensor quando da deliberacao da proce-
déncia ou nao das acusacoes.

Mais ainda, nao se pode desprezar — por ser pertinente, a observagao de
Jorge Luiz Nogueira de Abreu, ao lembrar a possibilidade de apresentagdo de
pedido de reconsideracao em face da decisdo desfavoravel do colegiado, com
base no art. 51, do Estatuto dos Militares?. O autor se refere a decisao tomada
no Conselho de Justificacdo, mas o recurso deve ser entendido como possivel
também no Conselho de Disciplina, e nos demais processos administrativos
militares, ndo sé das Forcas Armadas como das Forcas Auxiliares.

DO NOVO TRATAMENTO LEGAL DADO A MATERIA

Ap6s a Constituicdo Federal de 1988, enquanto algumas Unidades da
Federacdo mantiveram diplomas disciplinares semelhantes ao Exército Bra-
sileiro — algumas até usando a legislacao federal de forma subsididria, varios
Estados passaram a editar normas préprias buscando adequar, efetivamente,
os processos administrativos disciplinares aos principios constitucionais da
ampla defesa e contraditorio, e aqueles proprios da Administracao Ptblica.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 123




DOUTRINA

A primeira alteracao significativa foi a edi¢do do Cédigo de Etica e Disci-
plina dos Militares de Minas Gerais®, que tratou em seu Titulo VI, do Processo
Administrativo-Disciplinar, e previu, no art. 70, XVI, que na reunido para deli-
beracdo dos trabalhos da Comissdo, serd facultado ao defensor do acusado
assistir a votacdo, devendo ser notificado pelo menos quarenta e oito horas
antes da data de sua realizacao.

Mauricio José de Oliveira anota que se trata da tinica reunido que dispensa
a presenca de defensor, cuja auséncia ndo implicard a nomeacao de defensor
ad hoc®. E pertinente a observacao, visto a sessdo de deliberacio das conclu-
sOes a que chegou a comissdo, e que serdo colocadas no relatério destinado
a autoridade que decidird o feito € um ato exclusivo do colegiado, sem a par-
ticipacdo da Defesa ou do acusado, que podem assisti-lo (e esse direito estd
garantido), mas ndo podem interferir na votacao. Se o defensor, devidamente
intimado da sessdo, deixa de comparecer, a toda evidéncia ndo havera necessi-
dade de nomeacdo de ad hoc para simplesmente assistir as deliberacoes finais
dos trabalhos da comissao.

Procedimento similar foi adotado, no Estado do Cear§, pela Lein° 13.407, de
21.11.2003%, ao dispor, no art. 84, que apresentadas as razdes finais de defesa,
o Conselho de Justificacao-C]J passa a deliberar sobre o julgamento do caso,
facultada a presenca do defensor do militar processado, elaborando, ao final,
relatério conclusivo. Em relagdo ao diploma disciplinar cearense, Arlindo Medina
e Vladimir Frota pontuam que, quando a norma diz facultada a presenca do
defensor significa que essa liberalidade é de sua algada, isto €, o defensor deve
ser previamente intimado da sessdo de deliberagdo e julgamento, e querendo,
pode comparecer ou nao, conforme o caput do art. 82 deste c6digo?. Dispo-
sitivos semelhantes se encontram no artigo 98 (Conselho de Disciplina-CD).
Em relacdo ao art. 103, tratando genericamente do processo administrativo-
disciplinar — PAD dos militares cearenses com menos de 10 anos de servico,
oportuna € a adverténcia de Arlindo Medina e Vladimir Frota, no sentido de
que “a despeito do descuido do legislador com as mintcias procedimentais do
PAD, em claro contraste com o CJ e CD, a comissdo processante deve observar,
com 0 mesmo esmero, as técnicas processuais investigativas e as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério®”.

A Lei paranaense n° 16.544, de 14.07.2010%, prescreveu em seu art. 24,
que apos receber as razoes finais de defesa, o presidente, no prazo legal para
conclusao, elaborard relatério conclusivo sobre a pertinéncia ou ndo da acu-
sacdo, bem como se manifestando se o acusado retine condi¢des ou nado de
permanecer integrando as fileiras da Corporacao, na ativa ou inatividade.

Seu pardgrafo tinico assevera que no relatério deverdo constar todos os pro-
cedimentos apuratorios realizados, inclusive a andlise das razdes de defesa apre-
sentadas, enquanto o art. 25 determina que elaborado o relatério, com termo de
encerramento, o presidente remete o processo disciplinar ao Comandante-Geral.

Cabe anotar, todavia, que dentre os direitos do militar estadual acusado,
previstos no art. 7° da lei do processo disciplinar, o inciso II assegura o direito
de ter conhecimento e acompanhar todos os atos de apuracdo, instrucdo e
julgamento, pressupondo nesse dispositivo o direito de presenciar inclusive a
sessdo de deliberacdo dos membros do colegiado.
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Evidencia-se nesses novos diplomas, uma tendéncia em tornar o acom-
panhamento do ato de deliberacao do colegiado (julgamento dos membros
da comissdo), do processo administrativo disciplinar, um direito subjetivo do
acusado, tornando aquela deliberacdo que serd transformada em relatério um
ato vinculado a assisténcia do acusado ou de seu defensor.

CONCLUSAO

A sessdo secreta do processo penal militar prevista no Cédigo de Processo
Penal Militar ndo existe mais por evidente desconformidade com a Consti-
tuicdo Federal, alids, sequer se tem noticia de qualquer questionamento atual
a esse respeito. Todos os julgamentos da Justica Militar sdo publicos, efetuados
sempre em Plendrio.

No processo administrativo disciplinar militar, no entanto, é necessario
distinguir que a sessdo onde o colegiado processante delibera acerca da pro-
cedéncia ou ndo das acusacdes, € uma das fases daquele processo, em que o
julgamento final estd a cargo da autoridade militar que instaurou o PAD, situ-
acdo que propiciou duas posicoes distintas do STF: primeira, pela obrigato-
riedade de que a votagdo feita pelos membros do processo disciplinar militar
seja feita na presenca do acusado e seu defensor — ou sé deste e; a segunda,
que concluiu pela desnecessidade deste procedimento, tendo em vista que
os membros do colegiado apenas emitem o seu parecer ja que a decisdo final
daquele feito serd do Comandante-Geral, e € a partir dela que poderao ser
interpostos - ou sé deste os recursos cabiveis.

Diplomas estaduais posteriores a Constituicdo Federal de 1988 vém tor-
nando obrigatdria a presenca do Defensor do acusado na sessdo de delibe-
racao do colegiado (Conselho de Justificacdo, Conselho de Disciplina, ou PAD
de modo geral). Essa postura nos parece a mais acertada. @

NOTAS

1 Este dispositivo deve ser lido em consondncia com o art. 96, |, da Lei n° 8.457/1992 (e suas
alteracdes pela Lei n° 13.774/2018), que dispde que a competéncia do Conselho de Justica em
tempo de guerra alcanca até o posto de coronel, inclusive.

2 Art. 1°0 Conselho de Justificagao é destinado a julgar, através de processo especial, da incapa-
cidade do oficial das Forcas Armadas — militar de carreira — para permanecer na ativa, criando-
Ihe, a0 mesmo tempo, condi¢des para se justificar. Pardgrafo tinico. O Conselho de Justificacdo
pode, também, ser aplicado ao oficial da reserva remunerada ou reformado, presumivelmente
incapaz de permanecer na situacdo de inatividade em que se encontra.

3 Justificante é o oficial submetido ao processo especial do Conselho de Disciplina.

4 Art. 1° O Conselho de Disciplina é destinado a julgar da incapacidade do Guarda-Marinha,
do Aspirante-a-Oficial e das demais pragas das Forcas Armadas com estabilidade assegurada,
para permanecerem na ativa, criando-lhes, ao mesmo tempo, condi¢des para se defenderem.
Pardgrafo tnico. O Conselho de Disciplina pode, também, ser aplicado ao Guarda-Marinha, ao
Aspirante-a-Oficial e as demais pracas das Forcas Armadas, reformados ou na reserva remu-
nerada, presumivelmente incapazes de permanecerem na situacdo de inatividade em que se
encontram.

5 Acusado é a denominacdo dada a praca submetida ao Conselho de Disciplina.

6 Lei n° 5.836/1972, art. 17. Aplicam-se a esta lei, subsidiariamente, as normas do Cédigo de
Processo Penal Militar.
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Decreto n° 71.500/1972, art. 16. Aplicam-se a este decreto, subsidiariamente, as normas do
Cédigo de Processo Penal Militar.

Dispunha sobre o Conselho de Justificacao, estabelecia normas para o seu funcionamento e
deu outras providéncias.

Dispunha sobre o afastamento do oficial que de revelar incompativel com o exercicio de suas
fungdes, quer em situacdo normal, quer por ocasido de provas de instrucdo, de manobras ou
operagdes de guerra, e da outras providéncias.

Dispunha sobre a reforma dos militares que pertencerem, forem filiados ou propaguem as
doutrinas de associa¢des ou partidos politicos que tenham sido impedidos de funcionar le-
galmente. A Lei n° 1.057-A/1950, por expressa previsao legal (art. 11), era aplicada as Policias
Militares dos Estados e do Distrito Federal.

Alterou as disposi¢des do Cédigo da Justica Militar, baixado com o Decreto-lei n° 925, de 1938,
relativas ao Conselho de Justificacéo.

JUNIOR, José Levi Mello do Amaral. Publicidade e fundamentacdo sao dois lados da mesma
moeda, disponivel em https://www.conjur.com.br/2013-nov-03/analise-constitucional-publi-
cidade-fundamentacao-sao-lados-mesma-moeda?imprimir=1 acesso em 27.11.2020.

STF, 22 Turma, RHC 67.494-1/RJ, relator Min. Aldir Passarinho, julgado em 30.05.1989, unanime.
STF, 12 Turma, HC 69.968-5/PR, relator Min. [Imar Galvao, julgado em 18.05.1993, maioria.

CF, art. 5°, XXXVIII - é reconhecida a instituicao do juri, com a organizacdo que lhe der a lei,
assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votac¢des; c) a soberania dos veredictos; d)
a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Com a redacao dada pela Lein° 11.719, de 2008.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 6004.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed., atualizada por vérios autores,
Sao Paulo: Malheiros, 1997, pp. 601-602.

STF, 22 Turma, EMB. DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.105.729 MATO
GROSSO DO SUL, relator Min. Dias Toffoli, julgado em 18.05.2018, unanime.

STF, RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.159.315/SA0 PAULO, relator Min. Gilmar
Mendes, decisdo de 07.03.2019.

STF, RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.181.697 SAO PAULO, relator Min. Edson Fa-
chin, decisao de 29.03.2019.

Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundacdes publicas federais.

REIS, Palhares Moreira. Processo Disciplinar. 2. ed., ampliada e atualizada, Brasilia: Editora Con-
sulex, 1999, p. 182.

Lei n° 6.880/1980, art. 51. O militar que se julgar prejudicado ou ofendido por qualquer ato ad-
ministrativo ou disciplinar de superior hierarquico podera recorrer ou interpor pedido de recon-
sideracao, queixa ou representacdo, segundo regulamentacdo especifica de cada Forca Armada.
Lei n° 14.310, de 19.06.2002 - Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares de Minas Gerais,
OLIVEIRA, Mauricio José de. Comentdrios ao Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares de Minas
Gerais. 2. ed. Belo Horizonte: Diplomata Livros, 2016, p. 385.

Institui o Codigo Disciplinar da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros do Ceard, dispde sobre
o comportamento ético dos militares estaduais, estabelece os procedimentos para apuracdo da
responsabilidade administrativo-disciplinar dos militares estaduais e dé outras providéncias.
MEDINA, Arlindo; FROTA, Vladimir. Cédigo Disciplinar Militar - Comentado e Esquematizado.
Fortaleza: Assaré Editora, 2016, p.394.

MEDINA, Arlindo; FROTA, Vladimir. Cédigo Disciplinar Militar - Comentado e Esquematizado, p.
436-437.

Dispde que o processo disciplinar, na Policia Militar do Estado do Parana (PMPR), sera regulado
na forma que especifica e adota outras providéncias.

JORGE CESAR DE ASSIS é Advogado inscrito na OAB-PR. Membro aposentado do Ministério Publico Militar da Unido.
Integrou o Ministério PUblico paranaense. Oficial da reserva ndo remunerada da Policia Militar do Parana. Sécio -Fun-
dador da Associagdo Internacional de Justicas Militares e atualmente seu Secretario-Geral. Membro correspondente
da Academia Mineira de Direito Militar. Coordenador da Biblioteca de Estudos de Direito Militar da Editora Jurua.
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@m’e/ Calderorn

LAILSON SANTOS

A CPMF e o imposto

da janela

€€ Nosso sistema tributario é da década de 1960, defasado,
distorcido e antiquado e precisa ser alterado e pensado com
eficiéncia e modernidade e nao com um viés de 300 anos
atras.??

m 1696, os britadnicos encontraram uma maneira criativa de um novo

imposto e comecaram a taxar as janelas. Isso mesmo. Quanto mais

janelas uma casa tivesse, mais impostos o dono do imével tinha que

pagar. A l6gica era que as propriedades dos ricos tinham mais jane-
las e entdo a quantidade serviria de base de cédlculo para o imposto.

O que aconteceu com o passar do tempo? O imposto levou as pessoas a
construirem casas com cada vez menos janelas e até as mansoes eram pen-
sadas para se pagar menos o tal imposto. Até hoje, em algumas casas antigas
britanicas, podem ser vistos espacos de janelas fechadas com tijolos e casardes
da época com poucas janelas.

Esse novo imposto causou também um grande problema de satide publica,
causados pela falta de ventilacao nas casas e que levaram a extincdo do imposto
em 1851, mais de 150 anos depois de sua criacao.

Comparo a CPME muitas vezes trazidas a tona pelo atual governo, com o
imposto da janela.
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Ja de imediato, a analogia faz sentido na tentacdo de que o aumento de
carga tributdria nos remete a um ambiente medieval, daquele rei que quando
vé necessidade manda criar mais um imposto. Por consequente, a criacdo de
uma nova CPME faz crer em uma preguica do governo em pensar numa reforma
tributaria ampla, eficiente, formada por um grupo de especialistas no assunto
e discutida amplamente com a sociedade.

Isso d4 trabalho. A janela também era simples e rdpida, sem trabalho
intelectual.

A CPMF é um imposto regressivo e distorcido e que onera ainda mais a
base da piramide. Os ricos tinham condi¢6es de esconder suas janelas e pen-
sarem em alternativas de diminuir a base de célculo. Os pobres ndo. Na CPMF
da mesma forma.

Outro ponto, a CPMF € sobretaxa em cima dos impostos sobre o con-
sumo, um cardter cumulativo, prejudicando o giro da economia. O imposto
da janela era sobretaxa dos imdveis, jd que na época, ja existia um imposto
sobre a propriedade.

A proposta que vemos tem aumento de carga no sistema financeiro e esse
aumento, rigorosamente, provoca aumento do custo do dinheiro. A maneira de
fugir da base de cdlculo seria o dinheiro em papel circulando cada vez mais, de
encontro contra qualquer modernidade tributdria ou tecnolégica que existe.
As pessoas “construiriam menos janelas“ e procurariam pagar as contas cada
vez mais em dinheiro.

A CPMF criaria um incentivo para que as pessoas sacassem da conta cor-
rente e andassem com dinheiro no bolso, isso nos tempos atuais!!! Até a segu-
ranca do sistema muda, assim como a janela mudou a questdo da satide.

A neutralidade tributdria, ou seja, a ideia de que um imposto deve inter-
ferir o minimo possivel nas decisdes dos agentes econémicos é quebrada com
a CPMF e, lembrem do nosso exemplo, assim como a tributacdo das janelas
interferindo na construcdo das casas e na satde ptblica.

Vale citar que nenhum pais desenvolvido no mundo usa esse tipo de con-
tribuicdo. Ele € visto mais como um retrocesso do que avanc¢o na questao tri-
butéria. Olhem ai mais um comparativo. Nenhum outro reinado ou império
importante da época criou algo parecido nos 150 anos.

Até o argumento mais favordvel do governo de que a CPMF tem potencial
arrecadatorio razodvel com baixo custo administrativo, uma solucao rdpida e
de facil fiscalizacao, pode ser comparada com o imposto medieval. Era facil de
se calcular e a fiscalizacdo poderia passar de casa em casa para checar a sua
arrecadacao. Simples e rapido.

Por fim, a CPMF cria um poder rédpido e seguro do Fisco na estatistica das
transacoes financeiras, assim como os britanicos na época queriam ter em
maos um inventdrio mais preciso de sua principal arrecadacao, a propriedade.

Nosso sistema tributério é da década de 1960, defasado, distorcido e anti-
quado e precisa ser alterado e pensado com eficiéncia e modernidade e ndo
com um viés de 300 anos atras. @

DANIEL CALDERON é contador, advogado, empresério da area contabil e tributaria.
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"Cinema, saude e direito: dilemas bioéticos e criticas
sociais, nao é recomendado apenas aqueles que
amam a sétima arte, mas - principalmente — a quem se
dedica a bioética, que € o campo no qual se busca
tecer pontes entre pessoas e moralidades para
permitir o dialogo e a compreensao mutua."

Dora Porto



