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COM A PALAVRA

Amadea Girrido de Faali

ARQUIVO PESSOAL

Vulcao ciclico

omos as ruas, no governo Dilma. O Brasil se quebrava, como ainda se

estilhaca. A esquerda jamais vira a “massa” manifestar-se tao exuberan-

temente, por conta propria. Afinal, ela é a “guia universal dos povos”.

Titubeou, inicialmente; ou se amalgamaria a tdo gigantescas e continen-
tais manifestacoes, ou se tornaria poeira. Optou por comegar suas proprias apa-
ricdes nas ruas, bem identificadas suas cores rubras. O verde-amarelo nao fora
conduzido pela direita, de resto politicamente incapaz de fazé-lo. O povo plantou
as raizes grossas e profundas do impeachment.
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COM A PALAVRA

A espontaneidade desse movimento, contudo, foi soterrada pelos “grupos
conscientes”. Os politicos profissionais fizeram olhar de mercadores, sofreram e
sublimaram-se, ignoraram as maiores expressdes populares das ruas brasileiras.
Afinal, tinham de tocar suas vidinhas, suas carreiras. Ao retornar as suas casas o
povo brasileiro, o terreno ficou livre da espléndida floresta que nascera: aos poli-
ticos de todo o género. A velha esquerda ocupou parte minima da terra sobre a
qual andara o povo, sobretudo num domingo mégico. Idem, a direita.

Desse modo, restaram trés segmentos atuantes; a politicagem tradicional e
ambos os grupos ideolégicos. Os primeiros, sem dor, amor e cor; os segundos,
com suas emocodes descontroladas e desbussoladas para solucionar nossa crise
com olhar contemporaneo, liberto dos velhos dogmas. E o povo, disseminada a
possibilidade do Terror, ndao mais sai aos espacos publicos, acuado.

Dafi estarmos a viver um momento ilusério, acampados sobre um vulcdo. Enve-
lhecidos, cansados.

O homem - tanto 0 comum como o neurético ou quase-neurdético que procura
0s extremismos — tem seu inconsciente, ndo raro, entranhado em dreas misteriosas,
das profundezas do ser, distanciado do limiar consciente. Sao, como disse Jung,
dreas desconhecidas e ocultas. Tanto no plano pessoal como coletivo. Quando
afloram a consciéncia, seus sentimentos sdo dissimulados, levam um chega paralad
da suposta razao, do elemento apaziguador, do a ver como ficarao as coisas. Essa
mordaca pelo povo que silenciou imposta sobre sua prépria expressao decorreu
do 6dio que tomou conta os grupos ditos ideolégicos. E melhor ndo atritar com
os filhos e com os amigos. Aquietemo-nos, ainda que o vulcao fique cada vez mais
incandescente. Nele hibernam os mais ousados.

Um governo tampdo — bambo — nédo produziu as reformas esperadas. Jamais
teve condicdes politicas a tanto.

A inseguranca juridica corroeu os grampos das dncoras e da confianca na fun-
cionalidade institucional.

Assim, temos que manter nossas crencas diurnas, cotidianas, e deixar nossos
sonhos cobertos pelos mantos noturnos.

Se as proximas eleicdes — democracia e governo nao se limitam a urnas — nada
resolver, abrir-se-do as comportas e o povo deixard as grutas em que considerou
conveniente homiziar-se. A “nova republica” implodird. Vird a tona uma forga juvenil
irreprimivel. Em termos politicamente conhecidos, uma revolucao; do incons-
ciente fundo e febril vird novo maio de 1968. Macron ja o experimenta. Nossos
jovens em rebelido terrivel mostrarao quais sdo as forcas vivas da nacdo. Arrastarao
trabalhadores e intelectuais. O restante serd de zumbis conservadores, corruptos
e apaticos. Tudo aparentemente solido desmanchard no ar. Nao serd refundada
somente a republica. Depois de cinquenta anos, diz-se que hd um antes e um
ap6s 1968. Teremos um apés 2018. De cinquenta em cinquenta anos, a mudanca
de todos os valores serd a larva dos vulcées do bem.

Vivamos um pouco mais. Nao se v4, ante uma plantada revolucao de novos
jovens, raiz das drvores do século XXI. &

AMADEU GARRIDO DE PAULA ¢é Advogado, sécio do Escritério Garrido de Paula Advogados.
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ENTREVISTA

por CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO

DIVULGACAO

Nesta edicao, o advogado constitucionalista e professor da Univer-
sidade Federal Fluminense, Claudio Pereira de Souza Neto, fala sobre a
politica de precos estabelecida pelo Governo Temer para a Petrobras, os
motivos das oscilacdes que vem sofrendo o mercado e o que a Consti-
tuicao Federal tem a dizer. Confira!

— O que o Sr. pode nos falar sobre a politica de pregos

estabelecida pelo Governo Temer para a Petrobras?
— A politica de precos estabelecida pelo
Governo, acopla os precos dos combustiveis vendidos no Brasil a variacdo dos
precos ocorrida no mercado internacional. Se esse valor aumenta no exterior,
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o aumento se reflete de imediato no preco dos combustiveis no Brasil. Essas
oscilagoes tém levado a reajustes subsequentes, quase didrios, no preco do
6leo diesel, rechacados pelo movimento de caminhoneiros.

— A Unido é o acionista controlador?

— A Petrobras é uma sociedade de eco-
nomia mista. Parte de seu capital é ptblico, e parte, privado. Os investidores
privados (acionistas minoritdrios) compram a¢des para obter ganhos econd-
micos, mas ndo controlam a companhia. O acionista controlador é sim a Unido.

— Para prover combustivel a precos baixos e estdveis d
economia nacional, pode a Unido impor a Petrobras que pratique pregos infe-
riores aos do mercado internacional, reduzindo, eventualmente, a lucratividade
de suas operacées, em detrimento dos interesses dos minoritdrios?

— A Constituicdo Federal, em seu artigo
173, prevé que a atuacao do estado como empresdrio apenas pode ocorrer em
face de “relevante interesse coletivo” ou “imperativo de seguranca nacional”.
A Petrobras foi criada para garantir a seguranca energética do Brasil. As finali-
dades que justificaram a instituicdo da empresa ndo se dissipam no momento
da criacdo: devem informar permanentemente as decisées empresariais, inclu-
sive quanto a politica de precos.

— A Constituicdo nao se limita a autorizar a atuagdao
estatal?

— N3&o. A Constituicdo nao se limita a
autorizar a atuacdo estatal, determina que a exploracdo das principais atividades
envolvidas na industria do petréleo ocorra de modo monopolista. Atividades
econdmicas como a pesquisa e a lavra, o refino, o transporte maritimo ou via
oleoduto e a importacdo de derivados estdo, a principio, vedadas aos empreen-
dedores privados, que s6 podem exploré-las por delegacdo do Governo Federal
(CE art. 177). O prop6sito de o Constituinte de 1988 ter mantido o monopdlio
estatal — que remonta, no Brasil a década de 1950 — € justamente reduzir a
vinculacao do mercado interno a volatilidade da geopolitica internacional do
petréleo, responsavel pela fixacdo dos precos.

- O que o Sr. pode nos falar sobre o fornecimento seguro
e estdvel de petrdleo, e por valores adequados?

- O fornecimento seguro e estavel de
petrdleo, por valores adequados ndo pode ser garantido pelo mecanismo do
mercado. O prego do barril de petréleo € fixado internacionalmente, em grande
parte, por um cartel, integrado pelos paises produtores — a OPEP. Interferem
ainda na fixacao dos precgos internacionais as guerras e intervengoes que fre-
quentemente acometem os paises produtores. A rigor, ndo hd mercado interna-
cional, mas geopolitica, dominada pelos estados nacionais. Acoplar a politica
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de precos da Petrobras aos precos praticados no exterior, em ultima anélise,
significa importar instabilidade politica, que hoje caracteriza importantes
centros produtores, como o Oriente Médio ou a Venezuela.

— O fato de a Petrobrds ser sociedade de economia mista,
ndo empresa ptibica, ndo é, obviamente, irrelevante?

— A Petrobras se organiza como socie-
dade de economia mista, com acdes negociadas na bolsa de valores, inclu-
sive em bolsas estrangeiras, para ter acesso aos capitais privados. E legitima
a expectativa dos investidores de que a gestdo da companhia ocorra de modo
eficiente. Acionistas tem razdo ao reivindicarem a fixacdo dos precos de tal
modo que, na maior parte do tempo, a empresa seja lucrativa e ndo se enrede
em dificuldades financeiras de dificil superacao.

— Uma gestdo dissociada de preocupagdo com a eficiéncia

e a lucratividade certamente produzird o afastamento dos investidores privados?

- Atendidos, com prioridade, os “impe-

rativos da seguranca nacional” e o “relevante interesse coletivo”, a sociedade

de economia mista deve ser gerida, de modo probo e eficiente, com vistas a

producao de resultados econémicos positivos. E a histéria da Petrobras tem

sido de lucratividade e valoriza¢do permanente, salvo em momentos pontuais
de crise.

— Porque a Petrobras possui diversos privilégios em
relacdo as empresas privadas?

—Durante as décadas em que a Petrobras
operou o monopdlio da Unido sobre o Petréleo, desenvolveu tecnologia, com
apoio do Estado Brasileiro, e reuniu conhecimento estratégico sobre o Brasil
e seu subsolo. Ainda hoje possui diversos privilégios em relacdo as empresas
privadas. Os principais estdo previstos na Lei n° 12.351/2010, relativa a explo-
racdo do petréleo na camada pré-sal. A Petrobrds pode, por exemplo, ser con-
tratada diretamente, ou seja, sem participar de processo licitatério, para as
atividades de exploracdo e producio.

— As vantagens conferidas a Petrobras impactam posi-
tivamente no valor da empresa e produzem dividendos para os investidores?
- S6 é legitimo que esses valores sejam
apropriados pelos investidores privados na medida em que a Petrobras também
se submeta as limitagcGes inerentes a sua “estatalidade”. O regime juridico a
que se sujeita a Petrobras consubstancia uma constelacao de direitos e obriga-
¢oes, que devem ser considerados conjuntamente. As sociedades de economia
mista sdo complexas ndo sé na composicdo societdria. O publico e o privado
devem se harmonizar também na forma peculiar de se comporem interesses
que interagem permanentemente. &
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Impunidade coloca
saude em risco no Brasil

m POR SANDRA FRANCO

impunidade estimula a existéncia de delitos, vicios e
corrupcdo. Ndo obstante, ainda que seja uma verdade
inconteste, no Brasil falta a punicdo exemplar. Por con-
sequéncia, varios setores no pais, entre eles o da satide,
correm sério perigo.

A ma4 gestdo de recursos, fraudes constantemente anunciadas
pela midia e a atuacdo de criminosos de branco deixam a vida do
brasileiro por um fio e comprometem a confianca do paciente no
Sistema de Satide. Além do agravamento da crise da febre amarela,
que tem provocado filas quilométricas em postos de satide e até a
falsificacdo de vacinas, destaca-se um novo escandalo que alarmou
os profissionais do setor: a reutilizacdo de equipamentos e materiais
meédicos descartaveis.

Uma matéria especial do programa dominical Fantéstico revelou
que um quadrilha atuava(ou ainda atua) no estado do Espirito Santo.
Empresas, funciondrios de hospitais e médicos fazem parte da rede cri-
minosa que colocava pacientes e profissionais em risco de vida diario.
Na verdade, a maioria dos materiais deveria ser jogado no lixo. Outros,
deveriam ser esterilizados e reprocessados dentro de normas rigidas.

Empresas estavam reutilizando produtos descartdveis, o que €
proibido e inadmissivel. A quadrilha usava esse expediente para ter
um preco de mercado abaixo da concorréncia. Um crime que pode
ter tirado vidas e provocado uma série de problemas graves de satide
como infeccdes, cirurgias malsucedidas, entre outros.
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A norma brasileira é clara em relagdo a proibicao do reuso. Produtos de uso
Unico (descartaveis) e produtos com rétulo “Proibido Reprocessar” ndo podem em
nenhuma circunstincia passar por qualquer processo de reutilizacdo. Mas alguns
criminosos insistem em atuar no mercado sem seguir essas recomendacoes e colo-
cando vidas e até carreiras de profissionais da satide em risco, ou seja, no Espirito
Santo e possivelmente em outros estados do Brasil, vive-se uma roleta-russa em
relacdo aos materiais e equipamentos utilizados em cirurgias.

O Senado esté discutindo o projeto de Lei n° 299/2016 que estabelece que
empresas que reprocessam materiais de uso tnico poderdo ser até fechadas — a
ideia é a de endurecer as penalidades. De acordo com o autor da proposta, senador
Telmdrio Mota, a Resolugdo n° 156 de 2016, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria (Anvisa), que trata do tema, ja seria insuficiente.

Tal resolucao que regulamenta o reaproveitamento de equipamentos, aparelhos,
materiais, artigos ou sistemas de uso ou aplicacdo médica, odontolégica ou labora-
torial, determina quais produtos podem ser reprocessados e reutilizados e os pro-
cedimentos empregados apds limpeza, desinfeccio e esterilizacdo. Mas, apesar da
regra existir desde 2006, ndo vem sendo respeitada. O projeto pretende assegurar
que a reutilizacdo de produtos de uso tnico torne-se uma infragao sanitdria legal-
mente estabelecida, sendo passivel das penalidades previstas na Lei n° 6.437/1977.

As sancoes estabelecidas no PLS 299/2016 para esse tipo de infracado sdo adver-
téncia, multa, interdicdo total ou parcial do estabelecimento e cancelamento de
autorizacdo para funcionamento da empresa. Vale ressaltar que, em paralelo, os
envolvidos responderdo criminalmente, pois neste caso se pratica um crime contra
a saude publica, além de danos morais, materiais e estéticos para os pacientes,
possiveis de serem requeridos na esfera civel.

Ainda que haja a regulamentacdo da atividade e a previsdo de penalidade, pes-
soas acham que jamais serdo descobertas e estdo hd anos ganhando dinheiro de
forma ilicita. Desta forma, facil concluir que o problema néo serd resolvido com
uma nova lei, mas sim com o aumento de fiscalizagdo e com a punicao efetiva
naqueles casos em que tais praticas forem constatadas.

Nao € o primeiro escandalo anunciado pela midia, o que faz pensar que a socie-
dade e as autoridades sabem da pratica dessas fraudes. Em 2017, o Hospital das Cli-
nicas em Sdo Paulo foi acusado de usar agulhas e fios sujos, usados e vencidos — ndao
hd noticias das efetivas puni¢des dos envolvidos. Ha época, falou-se no desvio de 18
milhdes em 5 anos — dinheiro que deveria ser utilizado para compra de novos materiais.

Também nao se afasta do manto da criminalidade, o uso de préteses em proce-
dimentos cirtirgicos cardiolégicos e ortopédicos, sem que haja indicacdo para tal.
Materiais importados dos EUA e reutilizados em nosso pais. Enfim, casos nao faltam...

O apelo é para que as autoridades realizem um verdadeiro pente-fino para fisca-
lizar os materiais e equipamentos médicos que estdo sendo utilizados nos hospitais
e clinicas brasileiros. Nao somente as autoridades, mas também os diretores cli-
nicos, diretores técnicos, que ndo podem fechar os olhos. Sao necessdrias medidas
imediatas. Chega de assistir a esses relatos e dentincias de forma passiva. &

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em Direito Médico e da Saude, presidente da Academia
Brasileira de Direito Médico e da Saude, presidente da Comisséo de Direito da Saude e Responsabilidade Médico
-Hospitalar da OAB de S&o José dos Campos (SP), membro do Comité de Etica da UNESP para pesquisa em seres
humanos e Doutoranda em Satde Publica.

ARQUIVO PESSOAL
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Quem é mais mae?

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

2a Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, em recente e interessante decisdo de apela-
¢do interposta em Mandado de Seguranca, manteve in
totum decisao proferida em primeiro grau, na qual uma
servidora publica municipal pleiteou a concessdo da licenca ma-
ternidade por cento e oitenta dias, pretensao essa que foi indeferi-
da, com a concessdao unicamente da licenca paternidade, por seis
dias. Insurge-se a impetrante contra o decisum do primeiro grau,
alegando, dentre outros argumentos, que ndo é pai e sim mae da
crianca e que as familias homoafetivas ndo devem ser tratadas
como as heteroafetivas, por ndo terem ainda uma consolidacao so-
cial que permita a analogia. Assim, ndo se deve tratar os desiguais
de forma igual, pois as consequéncias da interpretacdo podem
acarretar decisdo que se aproxima muito de uma punicao.!

Em breve relato do caso, trata-se de um relacionamento homo-
afetivo formado por duas mulheres em que uma delas se submeteu
afertilizacdo in vitro, com a consequente gestacao e nascimento de
um filho, sendo aquinhoada com a licenca maternidade e a mae nao
parturiente foi conferida a licenca paternidade.

A familia, nos moldes da interpretacao atual, apesar das variadas
formas de constituicdo que permitem um alargamento em sua
estrutura origindria, conserva ainda a formatacdao de um ntcleo
domeéstico, quer seja no relacionamento de casais heteroafetivos ou
homoafetivos, cabendo, desta forma, na conceituacdo do art. 226 da
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Constituicdo Federal, vez que ja se solidificou o entendimento contrdrio a uma
interpretacdo reducionista, estabelecendo restri¢oes entre as entidades familiares.

Vale lembrar que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF e a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°132/RJ, ambas julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal, reconheceram plena igualdade em direitos e deveres
dos casais heteroafetivos e homoafetivos.

Desta forma, no caso apontado, em se tratando de convivéncia homoafetiva
do género feminino, acentuando que a op¢ao sexual é emanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, em caso de fertilizacdo in vitro, com a consequente
transferéncia do embrido para uma delas, que vem a gestar e dar a luz a uma crianca,
apesar de serem ambas mulheres, somente a que exerceu a maternidade em sua
plenitude merecerd os beneficios da licenca maternidade de longa duracio. Seria,
se ambas obtivessem a mesma licenca, uma contradictio in adjectu afrontando o
espirito legislativo que norteou tal beneficio. Ndo sé. Seria também um tratamento
desigual com relacao aos casais heteroafetivos, em que cabe somente a mulher a
licenca maternidade com o prazo dilatado e ao homem um periodo mais curto.

A convivente ndo vivenciou a gestacao do filho. Pela regra da isonomia e nao
pelo fato de ser mulher, ndo tem como ser guindada ao status da companheira,
que levou a cabo a gestacdo e o parto. Contempla-se, desta forma, a igualdade e
paridade de tratamento entre as entidades familiares heteroafetivas e homoafe-
tivas, no tocante a licenca maternidade.

E mais. Seria o mesmo caminho a trilhar se se tratasse de doagdo compartilhada
de 6vulos em uniao homoafetiva feminina, em que nao exista infertilidade. Referido
procedimento, homologado pela Resolu¢aon°2.121/2015 do Conselho Federal de Medi-
cina, ocorre no relacionamento feminino e consiste na implantacdo de um embrido
gerado a partir do 6vulo de uma das parceiras e a sua consequente transferéncia para
o utero da outra. A didvida que pairava a respeito era de se saber se o procedimento
deveria ser feito com doacao de 6vulo de doadora andénima. Porém, como o relaciona-
mento homoafetivo ja recebeu a homologacao legal, nada mais justo do que conside-
rd-lo como uma das formas de constitui¢ao de familia.

Mesmo diante de tal hipdtese, deve prevalecer a regra preconizada pelo Tribunal.
Assim, a conceituacdo de mae para fins da referida licenca, passa a ser aquela que gestou
e deu aluz a um filho.

E de se pontuar, por outro lado, que no caso de maternidade de substituicao, prevista
também na referida Resolu¢ao, a mae vem a ser a que cedeu os 6vulos para a formacgao
do embrido e, com o nascimento, seguindo rigorosamente os ditames legais, a doadora
temporadria do Utero ird entregar a crianca a mae genética, que passard a gozar da ple-
nitude da licenca maternidade, com o filho registrado em seu nome, derrubando, desta
forma, a até entao inabaldvel regra do direito romano: maternitas certa est.

Novos tempos. Novas praxis. @

NOTA

1 http://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/5/art20180518-13.pdf.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de justica aposentado/SP, mestre em direito publico, p6s-
doutorado em ciéncias da saude, reitor da Unorp, advogado.
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2019,

POR ROBERTO CASTELLO BRANCO

¢¢0 novo governo dispora de oportunidade histo-
rica para transformar a economia brasileira, imple-
mentando reformas que substituam a presenca do
Estado por uma iniciativa privada vibrante e capaz
de liderar uma longa fase de prosperidade. Dispa-
rar um poderoso ataque contra o desequilibrio fis-
cal sera um excelente comego.”

écadas de politicas publicas de governos de orientacao

social-democrata e socialista resultaram num Estado

gigantesco e fraco, pois ndo consegue cumprir obriga-

¢des bdsicas como a seguranca publica, mas cuja pre-
senca se faz sentir em vérias dimensodes. A coexisténcia no balango
de pagamentos do pais de uma conta de capital aberta com o fe-
chamento ao comércio internacional de bens e servicos é exemplo
nao muito percebido dessa onipresenca.

As boas préticas globais recomendam que se faca primeiro a
abertura ao comércio internacional e s6 depois a da conta capital.
No Brasil, ficamos sé na abertura da conta capital, exatamente
porque € importante para o financiamento dos gastos publicos.
Mantivemos a economia fechada a competi¢cdo para proteger
uma clientela beneficidria da interveng¢do do
Estado, mesmo que isso implique custos
significativos para o desenvolvimento
econdmico.

Estamos no quinto ano consecutivo de
déficit primadrio, o endividamento publico
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é considerdvel, arazdo divida/PIB é crescente e a mais elevada entre as principais
economias emergentes.

Neste ano de eleicdes presidenciais, temos visto varias propostas de reequili-
brio do orcamento do governo, e, com raras exce¢des, apontam, o que € bom, a
necessidade de reformar a previdéncia. Algumas vao mais além e sugerem medidas
para viabilizar um periodo de transicdo até que os efeitos dessa reforma sobre as
contas publicas se materializem, como a flexibilizacdo do teto de gastos ou da
regra de ouro e o aumento tempordrio de impostos.

Propostas de suavizacao de restricoes a gastos ptiblicos ndo sdo definitivamente
o que se poderia considerar como boa ideia. Primeiro, tais medidas tendem a
produzir impacto negativo sobre as expectativas, ao sinalizar postergacdo de um
ajuste inevitdvel, dada a necessidade de preservar a sustentabilidade intertemporal
da divida publica. Segundo, o foco é equivocado, ao mirar nos efeitos — riscos de
paralisacdo do governo e/ou de prisdo de policy makers — e nao na causa, a indis-
ciplina sistemadtica dos gastos ptblicos.

A proposta de alta tempordria de tributos parece ingénua
diante da experiéncia brasileira, onde nesse campo o que é
transitério tende a se tornar permanente. Ademais, jd temos
muitas distor¢ées provocadas por um sistema tributdrio
assemelhado a uma colcha de retalhos. E hora de refor-
ma-lo e ndo de colocar mais um retalho.

A opgdo por um ajuste fiscal gradualista tende
aprolongar a acao dos efeitos do desequilibrio
orcamentdrio: a contaminac¢do da politica J
monetdria, a fragilidade diante de cho- . i
ques externos, o “crowding out” dos - T
gastos privados, taxas de juros
reais elevadas e as distor¢oes

DIVULGACAO
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na alocacgdo de recursos que impactam a produtividade e o crescimento econo-
mico. Ademais, o gradualismo dd oportunidade para os beneficidrios do status quo
se organizarem e pressionarem para bloquear o ajuste fiscal.

Um novo governo possui no inicio de seu mandato capital politico suficiente
para aprovar medidas que encontrariam forte oposicao politica em outro contexto,
o que viabilizaria a aplicacdo de tratamento de choque para o desequilibrio fiscal.
N3ao ha tempo a perder com solugdes criativas, mas protelatérias. O ano de 2019
pode ser um divisor de dguas na reestruturacdo do Estado brasileiro.

Simultaneamente a aprovacdo de uma profunda reforma da previdéncia, a nova
administracdo deve enderecar imediatamente quatro questdes: cortes significa-
tivos de subsidios de crédito e gastos tributdrios, reforma da administracdo publica,
maior flexibilidade na gestdo das despesas orcamentdrias e amplo programa de
privatizacao, com inclusao obrigatéria de Petrobras, Eletrobras, BB, Caixa, Basa,
BNB, Correios, Infraero, Casa da Moeda, CBTU e Companhias Docas.

A devolucdo adicional de recursos do BNDES e a venda da carteira de agdes da
BNDESPar podem gerar algo perto de R$ 250 bilhdes, o que daria algum alivio ao
Tesouro no curto prazo.

Existe potencial para ajuste no corte dos gastos tributdrios da Unido, que
somaram R$ 270 bilhGes em 2017, equivalentes a 4,1% do PIB. Boa parte dessas
isencoes fiscais criam regimes tributdrios diferenciados e, portanto, geradores de
distorcoes em troca de quase nenhum beneficio social.

O Simples (R$ 76 bilhdes) é um caso tipico, pois a evidéncia empirica sugere a
inexisténcia de efeitos significativos sobre a formalizacdo de empresas nem tam-
pouco sobre o emprego. O tratamento fiscal diferenciado concorre para garantir
a sobrevivéncia de uma cauda de pequenas empresas muito pouco produtivas,
travando a realocacao de recursos e o crescimento da produtividade.

Os subsidios de crédito ja estdao em declinio apés o pico de R$ 145 bilhdes em
2015, tendo alcancado R$ 84 bilhdes em 2017. H4, porém, espago para cortes adi-
cionais via diminui¢cdo do tamanho do BNDES e outras medidas, tais como o fim
do Fundo de Marinha Mercante e a reformulacdo dos fundos constitucionais.

Simultaneamente a extincao de ministérios, outros 6rgdos da administracio
federal e cargos em comissdo, a mdquina publica precisa passar por profunda
reestruturacao. Isto deve compreender restricdo da estabilidade no emprego a
determinadas carreiras, avaliacdo sistemadtica de performance de funcionérios,
fim de privilégios, como os chamados “penduricalhos”, e o estabelecimento de
critérios especificos para titulares de cargos de gestdo — a semelhanca da Lei das
Estatais — para evitar a politizacao do servico publico, prética danosa intensificada
nos ultimos governos e em alta na administracao Temer.

O novo governo disporéd de oportunidade histérica para transformar a eco-
nomia brasileira, implementando reformas que substituam a presenca do Estado
por uma iniciativa privada vibrante e capaz de liderar uma longa fase de pros-
peridade. Disparar um poderoso ataque contra o desequilibrio fiscal serd um
excelente comeco. @

ROBERTO CASTELLO BRANCO é diretor da FGV Crescimento e professor afiliado da FGV-EPGE.
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As dificuldades na adesao
as novas tecnologias em
escritorios de advocacia

® POR JOSE PAULO GRACIOTTI

ntes de mais nada, precisamos contextualizar o profis-

sional do Direito (“aka” Advogado) que adotou a vertente

profissional de trabalhar em Escritérios de advocacia e

que sdo relativamente diferentes daqueles que optaram
pelas vertentes da carreira académica, publica ou corporativa e que
ndo vamos discutir aqui.

Um ponto importantissimo que temos que considerar € a psique
profissional do Advogado e que € muito bem mostrada pelo estudo
estatistico elaborado ap6s anos de observacdao no mercado ameri-
cano pela Caliper (www.calipercorp.com). Essa observacao gerou
o peffil profissional Caliper do advogado e seus desvios em relacao
a média da populacao americana, conforma abaixo e publicado no
livro “GrowthisDead: Nowwhat?” de autoria de Bruce MacEwen da
Consultoria Adam Smith, Esq.

Caracteristica/tracoda  Média da populacédo Média nos
personalidade americana Advogados

Autonomia 50% 89%

Urgéncia 50% 71%
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¢¢Com muita concorréncia, pressao por precos e principal-
mente por eficiéncia e exceléncia na prestacao de servicos. O
mercado é definido hoje como “buyerspricing” e a adocao de
tudo o que trouxer eficacia e competitividade (incluindo nisso
a tecnologia) ndo mais opgio e sim fator de sobrevivéncia.??

Apesar de ser um estudo realizado nos Estados Unidos, com meus trinta anos
de experiéncia em lidar com esses profissionais, me arrisco a dizer que se nao for
idéntico aos nossos, estd muito préximo da nossa realidade.

Para se adotar algo novo (seja o que for) sdo necessdrias algumas caracteristicas
tais como: acreditar e confiar profissionalmente em outros profissionais (que estio
trazendo as novidades), estar disposto a experimentar, ter espirito de equipe (para
perceber que sua mudanca pode ajudar o time), se programar ou planejar a forma
de adocdo das novidades e usar os feedbacks seus e da equipe e principalmente
nao ter postura reativa.

Se analisarmos detalhadamente as caracteristicas elencadas acima, ficard muito
claro o impacto dessas delas sobre o tema de nossa discussao. O novo, sempre gera

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 18 - JUNH0/2018

)
S
2
g
=
-
3




ARQUIVO PESSOAL

uma reagdo de desconfianca e medo na precisdo (caracteristica importantissima
para a profissao do Direito).

Outro ponto a ser considerado é a prépria afinidade do profissional (que esco-
lheu uma matéria humana) e a sua prépria formacao académica que tem/teve um
enfoque muito subjetivo e interpretativo na linguagem e muito pouco pragmaético
ou matemadtico, normalmente focados nas profissdes exatas (pelas quais os sis-
temas e softwares sao desenvolvidos).

Esse “gap” de formacdo traz uma dificuldade natural para o advogado absorver
e entender a légica sistémica (que é “burra” para os olhos desses profissionais).
Citando apenas como exemplo, todos os sistemas de busca usam os conectores
légicos (chamados de booleanos) e os advogado tém que absorver a diferencga
entre o conector “e” que na matemadtica que dizer “intersecdo” versus o signifi-
cado da conjuncdo aditiva “e” usada na linguagem escrita e falada que significa
“unido”.

Além das dificuldades responsabilizadas aos advogados, héd que se considerar
também a “dureza” dos sistemas oferecidos a estes, que por terem sido desenvol-
vidos por profissionais das dreas de exatas, sdo muito pouco amigéveis para os
“leigos”, nao técnicos. Todos nés deveriamos agradecer diariamente (exagerando)
aos Sr. Steve Jobs que introduziu no mundo da tecnologia o conceito da facilidade
e da intuitividade nos seus produtos e que geraram uma revolucdo em todos os
sistemas e aparelhos que forma desenvolvidos depois do iPhone.

Quem é mais “antigo” como eu, deve se lembrar da evolucdo dos aparelhos
de video-cassete, nas décadas de 80/90 quando foram se tornando cada vez mais
sofisticados até chegar a um ponto que ndo sabifamos mais opera-los! Atualmente
tudo tem que ser facil e intuitivo e os novos sistemas oferecidos aos advogados
também devem ser! Isto se chama consumerizacao.

Muito mais importante que a adogdo das novas tecnologias € a mudanca do
“mindset” de advogados e principalmente daqueles que dirigem escritérios de
advocacia, pois a mudanca é muito maior que a simples adocéo de tecnologia. E
aadocao de uma cultura revolucionéria, como tem acontecido em quase todos os
outros mercados e ndo simplesmente a evoluciondria, pensando em fazer melhor
o que sempre foi feito. O mercado em geral espera de todos os players a apresen-
tacao de opgoes diferentes e mais competitivas.

A histéria da evolucao dos escritérios de advocacia nos remete as décadas
de 70/80, quando existiam apenas uns poucos escritérios com qualidade e for-
macdo internacional, aliado ao fato de estarmos vivendo uma reserva de mercado.
Naquela época praticamente nao existia concorréncia e logo ap6s com a abertura
do mercado brasileiro o setor viveu um boom de crescimento e o mercado juridico
passou a viver uma situacao comoda de “sellerspricing”. Atualmente a situacao é
exatamente oposta, com muita concorréncia, pressao por precos e principalmente
por eficiéncia e exceléncia na prestacao de servi¢os. O mercado é definido hoje
como “buyerspricing” e aadocao de tudo o que trouxer eficdcia e competitividade
(incluindo nisso a tecnologia) ndo mais opcao e sim fator de sobrevivéncia. @

-

.

ar "
| JOSE PAULO GRACIOTTI é consultor, autor do livro “Governanga Estratégica para escritérios de Advocacia’, sécio

da Graciotti Assessoria Empresarial, membro da ILTA - International Legal Technology Association e da ALA — Asso-
ciation of Legal Administrators. Hd mais de 30 anos implanta e gerencia escritérios de advocacia.
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A penhora administrativa
de bens e a inversao da
boa-fé do contribuinte
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m POR MIRIAN TERESA PASCON

m janeiro de 2018, com a pressao da bancada ruralista para a
aprovacao do Programa Especial de Regularizacdo Tributéria
Rural, foi promulgada a Lein® 13.606/18, concedendo a mais
robusta anistia fiscal das ultimas décadas. Tendo o beneficio
fiscal como protagonista, a lei introduziu significativas alteracées no
procedimento fiscal administrativo federal. Os seus profundos im-
pactos ainda nao se fizeram sentir pelos contribuintes, em razao de
terem o inicio de sua vigéncia prorrogada, mas pela gravidade ja se
encontram judicializadas por trés A¢des Direitas de Inconstituciona-
lidade (ADIs), entre elas, uma da Ordem dos Advogados do Brasil.

ALeine 13.606/18, além de autorizar o PRR, através de um tunico
artigo, acresceu a Lein® 10.522/02, que “dispoe sobre o Cadastro Infor-
mativo dos créditos ndo quitados de 6rgaos e entidades federais e
dé outras providéncias”, os arts. 20 B, C, D e E, trazendo impactantes
modifica¢gdes no que diz com os procedimentos e consequéncias da
inscricdo em divida ativa de débitos tributdrios federais.

Dentre as inovacoes, encontra-se a possibilidade de penhora
administrativa de bens, a denominada “averbacao pré-executoéria’,
que autoriza o 6rgdo a adocao de medidas gravemente restritivas a
atividade empresarial.

A lei foi regulada pela Portaria PGFN ne 33/2018, que, extrapo-
lando as ja preocupantes alteracoes legais, ampliou as inovacoes,
decorrendo, na prdtica, no que tem sido chamado de nova fase con-
tenciosa administrativa.
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Em resumo, dentre as inovagdes normativas, apos a inscri¢do em divida, o con-
tribuinte serd intimado para pagar ou parcelar o débito em até cinco dias, realizar
oferta antecipada de garantia, ou apresentar pedido de revisdo em até 10 dias. Nao
sendo adotadas nenhuma destas medidas, ou nao sendo a garantia aceita pela
PGEFN - que terd a faculdade de indeferimento, o 6rgao poderd adotar uma série de
providéncias restritivas. Entre elas: representacdo a Receita Federal para aplicacao
de multa na distribui¢do de dividendos, solicitacao do cancelamento de beneficios
fiscais e de contratos com o Poder Piblico, e ainda, realizacao da averbacao pré-exe-
cutdria, que, em verdade, € uma penhora de bens, vez que os torna indisponiveis.

Em resultados préticos, trata-se de autorizacdo para que a PGFN proceda ao
bloqueio de bens de contribuintes sem ordem ou autorizacao do Poder Judicidrio
e arevelia do devido processo legal.

Importante ressaltar que a inscri¢cdo em divida ativa € ato unilateral da admi-
nistracao tributdria, prerrogativa essa que faz da CDA — Certidao de Inscri¢do em
Divida - o tnico titulo judicial do qual o devedor ndo tem participacdo na cons-
tituicdo, quer mediante o exercicio do contraditdrio judicial, quer por ato de sua
vontade. Essa tinica razao ja seria suficiente a caracterizar a inconstitucionalidade
de qualquer restricao de bens e direitos do contribuinte fora do ambito judicial,
onde lhe serd assegurada a ampla defesa.

Criou-se uma etapa administrativa na ja combalida trajetéria de defesa do con-
tribuinte, que atualmente, tem demandado média de uma década para analise
pelos 6rgaos administrativos, e cujos julgamentos desfavordveis, como € notorio,
encontram-se hoje fortalecidos pelo instrumento do voto de qualidade. Isso para
os casos em que fora possibilitada a defesa contenciosa ao contribuinte, o que ndo
ocorre quando das inscrigdes que sao diretamente procedidas em decorréncia da
entrega das obrigacoes acessorias, em que hoje se delega aos contribuintes o que
seria o poder/dever de fiscalizacao da correcdo das apuracdes pelo Fisco.

Em alternativa ao bloqueio de seus bens, a averbacdo poderd ser impugnada
pelo contribuinte, acrescendo-se a complexidade da via crucis administrativa do
contribuinte nova etapa contenciosa para afericao de adequacao ou suficiéncia de
garantia, registre-se, sem que a exigibilidade do crédito tributdrio seja suspensa, e
anteriormente ao ajuizamento do feito executivo pela PGFN, com o alijamento de
participacdo do Poder Judicidrio, tudo em atos antecipatorios que, a rigor, deve-
riam se desenvolver no ambito da tramitacao da Execucdo Fiscal, conforme asse-
gurado pela Lei n° 6.830/80.

Tais inovacées justificam-se em defesa o crédito tributdrio, com o intuito de pre-
vencdo de fraude as execucoes, a medida em que, anteriormente a fase judicial, o
contribuinte j4 estaria impedido de manejar a desconstituicdo de seu patrimonio.
Embora a motivacdo seduza, denota expressamente que a premissa normativa é
a da méa-fé do contribuinte. Em nome dessa m4-fé, a legislacdo autoriza a violacao
de direitos constitucionais de propriedade, ampla defesa, e livre iniciativa, entre
outros. Trata-se de inversao de valores que demanda ndo somente enfrentamento
judicial para seu afastamento, mas reflexdo mais detida pela sociedade civil acerca
das opgoes de valores que ela deseja amparados pela produ¢ao normativa do pais. @

MIRIAN TERESA PASCON é coordenadora do Departamento Juridico da DBC Consultoria Tributéria.
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Licenciamento ambiental

de infraestrutura

Alexanare Jon e Marcos Abrew Torres

iferentemente dos projetos essencialmente particulares, cujo interes-

se principal pertence ao agente privado, os projetos de infraestrutura

transcendem essa esfera e alcancam o setor publico e a populacao

em geral, pois geram externalidades positivas, como emprego, renda,
tributos e bem-estar, além de preparar terreno para a atragdo de investimentos e
o desenvolvimento socioecondmico.

Em regra, tais projetos sujeitam-se ao licenciamento ambiental, um controle
prévio realizado pelos 6rgdaos ambientais competentes, que atesta a viabilidade
de sua localizacao, concepcao e operacio.

Ocorre que o diagndstico do licenciamento ambiental no Brasil vai muito mal:
todos os atores envolvidos acreditam que o modelo precisa evoluir. Ainda que por
motivos diversos, 6rgaos ambientais, Ministério Publico, ONGs, 6rgaos intervenientes
e, especialmente, a iniciativa privada, estdo insatisfeitos. E senso comum que um
licenciamento ambiental que demora 10, 12, 14 anos para ser concluido é inaceitavel.

Infelizmente, nao estamos falando de casos isolados. O Brasil tem enormes difi-
culdades de viabilizar a implantacdo desses projetos e isso precisa ser enfrentado.

E senso comum que um licenciamento que demora 10, 12, 14 anos para ser
concluido € inaceitavel. Infelizmente, nao falamos de casos isolados.

Intimeros sdo os fatores que agregam tempero agressivo e cumulativo a esse
cendrio. E eles vao do modelo estrutural do licenciamento que comporta a atu-
acdo de um sem-nimero de 6rgdos, ao medo justificado dos agentes ptiblicos em
conceder autorizacdes e licencas ambientais, passando, inclusive, pela inclinagdo
ideoldgica de cada um dos “stakeholders” que orienta a forma de encarar o mundo
e a economia de mercado.

Poucos discutiriam seriamente um modelo de desenvolvimento que ndo consi-
dere a varidvel ambiental. Seja pela consciéncia ecoldgica, cada vez mais presente na
sociedade global, seja por forca do que estabelece a nossa Constitui¢ao da Republica,
que impde ao Poder Ptblico e a coletividade o dever de proteger o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e defendé-lo para as presentes e futuras geracoes.

Mas, talvez, como sociedade, tenhamos sido tragados pela necessdria e impor-
tante consciéncia ecoldgica e estejamos com dificuldade de enxergar que, assim
como tudo na vida, devemos ter a capacidade de ponderar, de atuar com equili-
brio. Nesse ponto, € importante lembrar que o Brasil se fundamenta nos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e tem como objetivos declarados o desen-
volvimento nacional e a erradicacdo da pobreza.
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O grande desafio dos empreendedores e do Poder Publico continua sendo, exa-
tamente, equalizar a protecdo ao meio ambiente com tais fundamentos e objetivos.

Ocorre que o modelo de licenciamento em vigor ndo garante a efetivacao do desen-
volvimento socioecondmico e tampouco a protecao ambiental. Dentre as causas da
ineficacia, destaca-se a existéncia de uma estrutura hostil e insegura para os agentes
publicos que, pressionados pelos diversos participantes desse processo, acabam
receosos de acusacoes de improbidade administrativa ou mesmo incriminados com
base na Lei de Crimes Ambientais, preferindo “cruzar os bracos” em postura defen-
siva nos licenciamentos de grande complexidade (“dorme tranquilo quem indefere”).

Nesse sentido, a Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro, recentemente alterada
pela Lei 13.655/18, passou a exigir o dolo (vontade consciente de praticar um ato
ou assumir o risco de produzi-lo) ou o erro grosseiro como pressupostos para a
responsabilizacdo pessoal dos agentes ptiblicos pelos seus atos de natureza téc-
nica em ambito administrativo; inovacdo positiva que dard maior seguranca ao
servidor e, consequentemente, ao processo de licenciamento.

Na mesma linha, o Projeto de Lei n° 3.729/2004, batizado como Lei Geral do
Licenciamento Ambiental, contempla em seu texto a revogacao do paragrafo
Unico do art. 67 da Lei n° 9.605/98, que tipifica a modalidade culposa do crime
consistente na outorga de licenca ou autoriza¢do em desacordo com as normas
ambientais. Responsabilizar o agente publico que concede uma licenca de forma
correta, mas nao conhece, eventualmente, uma das milhares de normas em matéria
ambiental (federais, estaduais e municipais), ou as interpreta de modo diferente
dos membros dos 6rgdos de controle, milita em favor de um sistema paralisante.

Outro gargalo para os empreendimentos de grande porte é a cultura de ver
o licenciamento ambiental como uma panaceia que resolverd todas as mazelas
sociais e que acaba por envolver assuntos fundidrios, histéricos, arqueolégicos,
artisticos, indigenistas e diversas questdes ndo necessariamente relacionadas ao
licenciamento ambiental - 80% dos problemas identificados nos licenciamentos
do Ibama estdo ligados as questdes sociais e econdmicas, enquanto apenas 20%
as questdes ecoldgicas.

Na priética, a intervencao de terceiros no bojo do licenciamento ambiental
(Funai, Fundacao Cultural Palmares, IPHAN, ICMBio, entre outros), na forma como
ocorre hoje, implica na paralisa¢do da tramitacao dos processos, tendo em vista
a inseguranca juridica e a precariedade das estruturas vivenciadas diariamente
pelos servidores das entidades intervenientes, que delongam excessivamente as
suas manifestacgoes.

A autonomia dos 6rgdos licenciadores é impactada, contribuindo para a inefi-
cécia do sistema como um todo.

E evidente que o licenciamento ambiental precisa ser repensado. Hoje, a neces-
sidade de um modelo mais célere, que viabilize os empreendimentos importantes
para o pais, sem olvidar a prote¢do ao meio ambiente, é o tinico caminho para
garantir a concretizacdo dos valores constitucionais da livre iniciativa, erradicacao
da pobreza e a busca do pleno emprego. &
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Estudo sobre
Contratos nas Estatais

POR VAN BARBOSA RIGOLIN

“Augura-se que as autoridades dirigentes das estatais sai-
bam distinguir entre o bom e o aproveitavel, dentro desta lei,
da escodria imprestavel em ma hora colhida de outras leis, que
nem ca nem la jamais deveriam ter sido escritas.??

ste artigo completa os comentdrios a toda a matéria relativa a licitacoes

e contratos existente na assim dita lei das estatais, a Lei n° 13.303, de 30

de junho de 2016, tendo sido publicada a parte de licitages, compreen-

dendo os arts. 28 a 67, em dez artigos, ou em dez partes. Seguem agora
0s comentarios aos arts. 68 a 84.

Até pelo nimero de artigos ja se denota que a parte sobre contratos da lei das
estatais é sensivelmente menor que a sobre licitacao, e, a par disso, se ateve de
modo ainda mais apertado a lei de licitagdes, arts. 54 a 80.

Muita vez a LE apenas abreviou e resumiu aqueles artigos inspiradores inte-
grantes da lei das licitagdes, quando ndo, acolhendo aquelas regras tradicionais e
amplamente conhecidas, pura e simplesmente reproduziu alguns sem alteracao.
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A matéria, portanto, dentro do direito brasileiro, praticamente nada tem de
original, representando, antes, uma muito importante simplificacdo do discipli-
namento dos contratos com relacdo aquele constante da Lei n° 8.666/93 — cujos
comentdrios em matéria de contratos servem em grande parte a LE.

O que resultou de mais importante em questdo de contratos das estatais, entre-
tanto, € a seguinte constatacdo, que se extrai ja da primeira leitura: os contratos
das estatais sao civis, comuns, e nao contratos administrativos.

Com efeito, todas as cldusulas e descritivos legais constantes da lei das licita-
¢Oes para os contratos da administracdo direta, autdrquica e fundacional foram
cuidadosamente evitados na lei das estatais.

Alei das estatais na sua parte de contratos cuidou atentamente de retirar toda e
qualquer caracterizacdo daqueles ajustes como contratos administrativos, excluindo
mesmo alguma simples ou eventual mencao a contratos administrativos.

Ou seja: qualquer matéria equivalente aos arts. 54; 57, § 1°, incisos I a VI; 58,
65, 78 e 79, todos da lei de licitacdes, na LE simplesmente inexiste, descaracteri-
zando por completo qualquer minima possibilidade de configuracdo de contrato
administrativo. Apenas confirmou que, também em sede de contratos, ndo hd mal
que sempre dure.

Andou nesse passo muitissimo bem alei, e consagrou o que a melhor doutrina
sempre defendeu, uma vez que ndo se imagina, em sa consciéncia do direito, que
empresas possam celebrar contratos de uma natureza que que apenas faz sen-
tido quando o contratante € o préprio poder publico, seja por entes do Executivo,
do Legislativo, do Judicidrio, do Ministério Publico, dos Tribunais de Contas, das
autarquias que nao sejam corporativas especiais e das fundacoes publicas.

Empresas, constituidas como sdo sob a forma do direito privado — ainda que com
participagao de dinheiro publico em percentual ou na totalidade do capital social -,
ndo deixam de ser empresas e de se reger pelo direito empresarial e ndo pelo direito
publico. Ndo é o dinheiro ptblico inicial que transforma uma empresa em outra coisa.

As empresas tradicionalmente nao sabem, ndo querem saber e, possivelmente,
tém muita raiva de quem saiba o que sdo contratos administrativos — afinal sdo
empresas, e ndo Prefeituras, Tribunais ou autarquias.

Se o Estado, na sua incansdvel criatividade, inventa autarquias, depois funda-
¢oes publicas, depois empresas publicas, depois sociedades de economia mista,
depois organizacdes sociais, depois parcerias publico-privadas, depois consércios
publicos, uma apds a outra sem cessar, entdo precisa saber o que € e o que significa
cada uma dessas entidades, e saber que sdo essencialmente diferentes entre si, e
saber exatamente quais sdo essas diferencas institucionais, juridicas, operacionais,
técnicas, financeiras, contdbeis e de quantas outras naturezas possam existir. Nao
se concebe ao inventor desconhecer as caracteristicas do ser que inventou.

Se o poder publico institui empresas, nesse passo abre mao do regime de direito
publico que seria aplicével caso fossem, por exemplo, autarquias. Se necessita agi-
lidade, dinamismo empresarial, velocidade operacional, maior liberdade de nego-
ciacdo — ou em suma se precisa de gestdo empresarial e ndo de letargia publica -,
e se para isso cria empresas, entdo que doravante observe e respeite a natureza
do ente que criou.

Se ingressou no, e avancou pelo, mundo empresarial quando ndo precisava
fazé-lo, entdo que vista a camisa da realidade institucional da empresa, que em
quase tudo, para seu gdudio, refoge ao regime do direito publico. Condenar uma
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empresa a ter regime de direito puiblico seria o mesmo que negar a identidade da
mesma empresa, como matar o boi para livra-lo do berne.

Assim sendo arealidade, os contratos das estatais serao tudo menos, felizmente
para todos os habitantes do universo, administrativos!.

Artigo 68.

Confirmando o anunciado, a sé leitura deste artigo, que s6 tem o caput, ja evi-
dencia que os contratos das estatais sdo civis ou privados, e ndo administrativos ou
sob regime de direito ptiblico. Desfaz-se um mal-entendido que durou um quarto
de século, desde a Lei n° 8.666/93 que arrojou as estatais no balaio das entidades
do estado sem diferenciacdo com relacdo aos entes verdadeiramente ptublicos,
integrantes da Administracao direta e indireta. A LE, quanto aos contratos, repde
as coisas no lugar e na ordem juridica adequada.

Reza que os contratos das estatais regulam-se pelas suas cldusulas, pelo disposto
nesta lei e pelos preceitos de direito privado. Em momento algum tangenciou-se o
regime administrativo dos contratos, uma vez que eles na melhor técnica jamais
foram concebidos nem concebiveis para empresas publicas nem para sociedades
de economia mista, nem muito menos para empresas que em dado momento
passam a pertencer ao estado.

Se a lei das licitacdes tratou os contratos das empresas estatais com grosseria
juridica tal que as pareou com os entes publicos, fé-lo por inctiria e desmazelo
exemplares, que sempre foram combatidos com veeméncia pela doutrina toda
unissona desde o primeiro momento, em 1993. Parece que a partir desta LE o
problema se resolve.

E evidente que em primeiro lugar se deve ter a lei como fundamento do con-
trato, seja a LE, seja principalmente a legislagao civil, a comecar pelo Cédigo Civil.
Depois da lei, e dentro da lei, a seguir entram em cena as cldusulas do contrato, as
quais, repitam, devem conformidade apertada ao que a lei permite, sendo esse o
limite — portanto legal — de discricionariedade imposto as partes. Dentro da lei em
principio os contratantes sao livres para dispor e depois para negociar.

No mais, em surgindo demanda, prebenda ou disputa que ndo se possa resolver
nem pela lei nem pelo contrato, entao as partes deverao aplicar os principios de
direito civil, ou de outro direito privado como é o comercial quando for o caso,
para tentar dirimi-la da melhor forma.

O direito publico ficou de fora, o que resulta juridicamente perfeito em se tra-
tando de negdcios empresariais, ainda que com empresas do estado. Em direito
como na vida, cada macaco em seu galho.

Artigo 69.

Equivalente ao art. 55 da lei das licitacdes, porém convenientemente mais
curto e objetivo, este dispositivo elenca os contetidos necessarios dos contratos
celebraveis pelas estatais, nos seus incisos I a X. Os incisos I a IX sdo praticamente
copias dos equivalentes incisos do art. 55 da lei das licitacoes, e apenas o inciso X,
obrigando que exista a matriz de riscos, é que inova.

O inciso Imanda que o contrato contemple o objeto, com seus elementos carac-
teristicos. E que mesmo o 6bvio em direito geralmente precisa estar escrito com
todas as letras, como aqui ocorre. Um contrato sem objeto serd como um homem
sem cabeca, ou um objeto sem corpo.
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O objeto deve estar ao menos sinteticamente descrito no articulado do con-
trato, e tdo minuciosamente quanto necessario nos anexos daquele instrumento.
Os anexos se prestam muito mais adequadamente para detalhamentos e minu-
denciamentos que o corpo principal do contrato, ao qual se recomenda sobrie-
dade e concis3o.

Para completas descri¢des de objetos é que existem os anexos nos editais e,
sendo o caso, nos contratos, recordando-se sempre que aqui, tal qual na lei das
licitagdes, ao inicio o contrato integra o edital, e no segundo momento € o edital,
completo, que integra o contrato.

Parece despiciendo enfatizar que qualquer objeto licito e adequado ao direito é
permitido aos contratantes, seja ou nao licitado o contrato. A natureza e o escopo
de cada estatal é que determinard a sua conformacao e todas as suas caracteris-
ticas, dentro de cada ocasional necessidade e conveniéncia.

O inciso I prevé que o contrato indique o regime de execucdo (em se tratando de
obras ou de servicos) ou a forma de fornecimento (caso seja de compras o objeto).
Os regimes de execucdo das obras e dos servicos de engenharia sdo aqueles pre-
vistos nos incisos IaVI do art. 43, e quanto aos demais servicos a lei nada diz, porém
nada impede a aplicacdo de algum daqueles seis regimes mesmo que o contrato
seja de outros servicos que ndo de engenharia, porque em esséncia nada tém de
incompativel uns com outros, exigindo-se apenas pequenas adaptacdes logicas.

O art. 42 define os regimes, e norteadamente por aquelas defini¢coes o regime
de cada contrato de obra ou de servico haverd de ser o escolhido, conforme a con-
veniéncia de cada momento.

0 inciso III reproduz o inciso III do art. 55 da lei de licitacdes. Deve o contrato
prever precos e condi¢gdes de pagamento, critérios, data-base e periodicidade de
reajustamentos, e os fatores de atualizagdo monetdria entre a data do vencimento
da obrigacdo e o seu efetivo pagamento. Naturalmente ndo poderia o contrato
deixar de estabelecer preco e condicdes de pagamento, nem, se houver, data e
fator de reajuste, ja que essas sdo cldusulas essenciais.

Est4, entretanto, desatualizada, tendo perdido toda importéncia, a previsao de
atualizacdo das parcelas pagas com atraso, em face da pouca inflagdo — oficial —
que se verifica no pais nos ultimos anos. Se esse fator ja era menosprezado mesmo
com a inflacdo galopante ao inicio da lei de licitacdes, hoje em dia costuma ser
desprezivel, e simplesmente ignorado em editais e em contratos, sem reclamacgdo
de quem quer que seja.

O inciso IV também repete matéria da lei de licitacdes, e informa que o con-
trato deve conter previsdo de todos os prazos a cumprir pelas partes, como os de
inicio, de etapas distintas de execucdo, de observacao, de entrega e de recebimento,
sempre que cabiveis. Se ainda existirem outros prazos a observar, é também por
forca deste inciso que o contrato os deverd consignar expressamente — ou de outro
modo simplesmente inexistirdo, eis que o contrato é, como se séi afirmar, a lei
entre as partes. A previsao é igualmente essencial a perfeicao formal do contrato.

O incisoV cuida das garantias que a estatal contratante acaso exija, “observado
o disposto no art. 68”- e confessamos ndo saber o que isso significa, jd que nada
tem o art. 68 com garantias. Entdo, parece que a mencao aquele art. 68 constitui
um simples erro, ja que o dispositivo a ser corretamente observado é o art. 70, este,
sim, a disciplinar a questdo das garantias, e o fazendo semelhantemente ao que
fez a lei de licitacoes.
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O inciso VI também lida com matéria essencial, relativa aos direitos e as res-
ponsabilidades das partes contratantes, assim como alude as eventuais infracdes
na execucdo e suas correspondentes penalidades, sobretudo multas, tudo isso a
ser obrigatoriamente estabelecido no contrato dentro do que contiver de previ-
sivel — pois que amitide ocorrem infracdes e irregularidades, inimagindveis com
antecedéncia, na execucio.

O tema nao é muito f4cil de disciplinar na lei sendo deste modo genérico, uma
vez que cada contrato terd conteidos préprios e especificos, a ensejar penalidades
equivalentemente especificas por eventuais infracdes, e multas na mesma esteira,
sendo tudo isso, muita vez, pontual e casuistico em grande medida, e com tanto
intransferivel de um para outro contrato.

O que se espera das autoridades elaboradoras dos contratos € moderacao,
bom-senso e equitatividade nestas fixacdes, que devem ser razodveis e propor-
cionais em qualquer hipétese, jamais abusando a estatal de seus naturais poderes
de parte forte na relacdo contratual — algo sempre repugnante seja qual for o ente
publico contratante.

O inciso VII manda que o contrato preveja os casos, ou as hipéteses, de res-
cisdo. Perfeito e coerente, muito mais que a previsdo idéntica que consta de lei
de licitagdes, porque naquela lei existe um artigo que elenca as dezoito hipéteses
de rescisao do contrato administrativo, e, se existe, ndo tem muito sentido que o
contrato também as preveja, quando a lei ja esgotou o assunto.

Como esta LE ndo contém nada parecido com o art. 78 da lei de licitagdes, entao
faz todo sentido este inciso VII, e as hipéteses de rescisdao poderao ser liviemente
elaboradas para cada contrato, obviamente dentro de parametros usuais e prati-
cados nas empresas — muito mais do que nos entes publicos, advirta-se, porque
os contratos das estatais ndo sdo administrativos, mas privados. A inspiracdo para
o conteudo rescisdrio dos contratos das estatais é, portanto, civil, ndo administra-
tivista — com a graca das potestades celestes.

O inciso VIII reproduz o inciso XI do art. 55 da lei das licitagdes, e é de muito boa
qualidade. Manda que o contrato estabeleca — em outras palavras — que o edital da
licitacdo se houve, ou o termo de dispensa ou inexigibilidade se foi o caso, e sempre
aproposta do contratado, tudo isso integre o contrato como se nele estivesse inteira-
mente transcrito. Esta integracdo deve estar escrita no contrato, com todas as letras.

Otimo, pois que ndo se admite nem se imagina como o edital poderia licitar
uma coisa, e o contrato obrigar a outra. Esta regra impede formalmente e desde
logo qualquer discrepancia entre edital e contrato, e viabiliza impugnacdes a edi-
tais que as contenham, a tempo de serem corrigidas antes do certame.

O inciso IX é calcado no inciso XII do art. 55 da lei de licitacdes, € outra previsdo
tida como muito ttil 2 Administracdo — ao menos a sua fazenda e aos 6rgaos de
arrecadacgdo. O INSS estd na sua origem, pelos motivos mais compreensiveis: se
ndo bem fornido de dotagdo o érgdo da previdéncia nacional, rui o pais inteiro,
com suas dezenas de milhdes de aposentados e pensionistas. Ndo se imagina
catastrofe maior, nem semelhante.

Serve alicitacdo e o contrato para garantir que ao menos os licitantes e os con-
tratados estejam em dia com suas obrigacées providenciais, porém o escopo do
inciso é maior, ja que o edital pode estabelecer quais documentos habilitatérios
deverao ser renovados a cada més pelo contratado, como condicao de regulari-
dade do préprio contrato.
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E dentro desse rol devem estar os documentos venciveis no tempo e ndo outros,
como atestados de desempenho anterior ou contrato social, que nao vencem nem
caducam. (Quem demonstrar ter construido as piramides do Egito ou as catedrais
géticas francesas estard habilitado, em matéria de desempenho anterior, per omnia
saecula saeculorum). Mas o edital deverd indicar expressamente quais sdo esses
documentos, ndo podendo silenciar ante questdo tao relevante para o contratado.

E o tema inspira a consideracdo de que com frequéncia os entes ptblicos apenam
o contratado que nao renova seus documentos vencidos com a sancao de ndo os
pagar enquanto nio os atualizarem.

E o jeitinho brasileiro, sem qualquer amparo na lei mas que no frigir dos ovos
resulta muito mais razodvel ao contratado do que seria aplicar-lhe a lei no seu
rigor: sim, porque se a lei manda que o contratado mantenha durante a execugdo
contratual todas as condic¢oes de habilitacdo que demonstrou deter nalicitacao, e
se mesmo assim ele ndo as mantém, entdo simplesmente descumpriu o contrato
e, com tanto, merece as penas da inadimpléncia de sua obrigacao.

Tal seria imensamente mais gravoso e ‘serio ao contratado, que receberia, sim,
pelo que fez e entregou, e que foi bem recebido pela Administragédo, porém (I) teria
rescindido seu contrato; (II) seria provavelmente multado por inadimplemento de
obrigacao; (III) poderia sofrer outras penas como suspensdo do direito de licitar
e contratar com o seu contratante, sempre na forma dos arts. 82 a 84 desta LE.

E nesse panorama seja considerado que em boa hora esta LE nao reproduziu
a péssima penalidade da declaracdo de inidoneidade para licitar e contratar com
o poder publico, tdo mal descrita na lei de licitacdes que constitui s6 em si uma
inidoneidade contra o direito e a l6gica juridica. Trata-se de um tipo penal igno-
minioso, de algum autor que ouviu cantar o galo e ndo sabe onde.

Entao, assim sendo, questiona-se: o que € materialmente pior para o contratado,
segurar o pagamento enquanto o contratado nao regulariza sua situacio fiscal, ou
aplicar a lei literalmente e rescindir o contrato, aplicar-lhe multas e outras penas?
O jeitinho brasileiro é neste ponto, e contra tudo que formalmente se lhe contra-
ponha, um passo adiante em matéria penal.?

O inciso X, por fim no elenco, obriga que o contrato contenha a matriz de riscos.
Novidade desta LE como ja se disse, a matriz de riscos vem definida no art. 42,
inciso X, desta LE. Trata-se da “cldusula contratual definidora de riscos e respon-
sabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-financeiro
inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos super-
venientes a licitagdo, contendo no minimo as seguintes informacdes” (e seguem
as alineas a a ¢, que as indicam).

Assunto marcadamente técnico e de boa inspiracdo, serd concebido e elaborado
a cada edital para contemplar parametros necessdrios a cada objeto em licitagdo
com vista a desde logo tentar ja equacionar, dentro do possivel, os riscos econo-
micos e financeiros envolvidos na prépria execugdo, ou a ela inerentes.

A idéia é elogidvel sob qualquer aspecto, vez que procura minimizar os fatores
de riscos econdmicos dos futuros contratos, que tanto instabilizam o seu preco
e que, de resto e por isso, costumam gerar escindalos sem conta que a imprensa
noticia diariamente, e os sobre pregos e superfaturamentos, e as mazelas de cor-
rupcao e de negociatas que em dado momento de nossa histéria quase passaram
a ser a regra dos negdcios publicos, degradando o pais ao plano de um chiqueiro
institucional.
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Com efeito, antevendo-se os possiveis e provdveis riscos contratuais com antece-
déncia, a vocacgdo é reduzi-los ao minimo previsivel, o que todos na na¢do anseiam
a mais ndo poder — exceto os delinqiientes cldssicos e tradicionais.

Tendo sido vetado o § 1° do artigo, o § 2°, que o encerra, obriga com todas as
letras e as claras o procedimento de readequacdo das propostas vencedoras de
licitagcdes nas quais ocorreu o modo aberto de disputa. O pregdo tornou-se hodier-
namente a referéncia ou o exemplo cldssico de modo de disputa aberto em cer-
tames licitatorios, e essa parece ser a sua grande vantagem para a Administracao,
além da excelente inversdo das fases de habilitacdo e julgamento das propostas.

Se houve disputa aberta, na qual os proponentes puderam cobrir suas iniciais
propostas escritas, entdo € natural que ao final da disputa, tendo sido alterada a
composicado dos precos internos da proposta vencedora, o seu autor precise rea-
dequd-los ao valor vencedor, sempre mais baixo que o de inicio, para que seja coe-
rente com a legislacdo e com os fatores fixos de custos, como impostos e encargos
sociais, e com fatores varidveis de custo, como é o BDI, tudo de molde a equacionar
os novos valores vencedores ao novo valor final vencedor. Agora esta obrigacao,
mais de que légica e necessdria, consta expressa e claramente da lei das estatais.

Artigo 70.

Agora o tema é o das garantias exigiveis pelas estatais dos seus contratados.
Outra vez a inspiragdo € da lei das licitacdes, art. 56, em parte aqui reproduzido.

A garantia serve para indenizar o contratante por prejuizo ensejado pelo con-
tratado que descumpra o contrato no todo ou em parte, e por qualquer modo, seja
por deixar de executar, seja executando mal e de modo irreversivel, seja ensejando
dano ao contratante por mé execucao, seja por outro motivo, sempre ligado ao
inadimplemento.

Nao foi ainda desta vez que o direito brasileiro ganhou a figura da garantia que
o direito alienigena denomina bid bond, ou seja a garantia da proposta, pela qual
o ente contratante obtém uma indenizac¢ao securitdria, contratada pelo vencedor
enquanto era ainda apenas um licitante, e que é devida em razdo de que o ven-
cedor, convocado para contratar, ndo comparece.

Aquela garantia pode abranger até mesmo 100% do valor do contrato, e em
ocorrendo a hipétese ndo pode existir melhor negécio para a entidade licitadora,
que sem gastar um centavo recebe tudo o que iria pagar ao contratado. Fica sem
0 objeto naquele momento, é certo, mas obtém uma indenizacdo mais do que
compensadora. Mas nada disso existe nesta LE, que permanece presa as nossas
tradicionais espécies de garantias de execucao (performance bond), alinhadas nos
incisosIalIll do § 1° deste art. 70.

Primeira considerac¢do: ndo existe garantia obrigatoriamente exigivel do licitante,
nem do licitante vencedor. Todas as espécies de garantia sao facultativamente exi-
giveis no edital, a estatal exigindo alguma delas ou nédo exigindo nenhuma. A idéia,
que se observa ventilada vez que outra, de que as garantias sdo sempre necessarias
nas licitag6es ndao tem pé nem cabeca.

Segunda: quem escolhe a espécie de garantia a prestar, se exigida no edital, é
o licitante e ndo a estatal. Ela apenas a exige, e o licitante elege a modalidade que
mais lhe convenha dentre as trés opgdes dadas pelo § 1°.

Terceira: a jurisprudéncia de contas tem insistido em que a garantia nao deve
ser exigida aprioristicamente de todos os licitantes, mas apenas do vencedor e
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como condicao para este contratar. Filiamo-nos a esse entendimento, pois que
se revela injusto obrigar simples concorrentes a despender dinheiro contratando
garantias ndo sabem do qué, para um negdcio que ainda nao saiu e nem sabem
se saird. Ndo tem propdsito obrigar licitantes a uma despesa sem sentido como
seria essa, e que eventualmente serviria apenas para um deles. O edital, assim, em
boa técnica deve estabelecer com clareza o momento, o valor e a circunstancia de
prestacdo da garantia pelo vencedor, se a exigir.

As trés modalidades de garantia das quais o prestador deve escolher uma sao (I)
caucao em dinheiro; (II) seguro-garantia e (III) fianca bancéria. Sio modalidades
aqui conhecidas de todos os fornecedores da Administracao, e a todo tempo exer-
citadas nos contratos publicos.

O edital que as exija deve disciplinar questdes como a validade do seguro-
garantia e da fianca bancdria, e a prética é a de exigir que durante toda a execu¢do
o objeto esteja coberto pela garantia, sob pena de rescisdao por descumprimento
— 0 que faz todo sentido.

Repetindo a lei de licitacoes, e pelos §§ 2¢ e 3° deste art. 70 o valor da garantia
nao excederd 5% (cinco por cento) do valor do contrato, salvo em objetos de
grande vulto e complexidade técnica, quando poderd atingir 10 % (dez por cento)
do valor contratual.

A LE ndo estabelece o que seja aquele grande vulto, e a estatal poderé valer-se
para tanto, se quiser, do inciso V do art. 6° da Lei n° 8.666/93, como poderd nio se
valer e entender grande vulto como bem quiser.

O que significa g complexidade técnica, por outro lado, é questao que jamais
serd resolvida, objetivada ou pacificada: tem grande vulto, e grande complexidade
técnica, o que a estatal, justificadamente ou ndo, disser que tem, e o assunto esta
encerrado. Além de indeterminado esse conceito é indeterminével, como inume-
rdveis outros que a legislacdo produz aos borbotdes, e de nada adianta o esforco
que a lei de licitacoes faz no § 9° do seu art. 30 para aclara-lo, uma vez que esse
dltimo dispositivo acresce outras dividas ao que jd ndo se sabe.

Se a garantia prestada foi em dinheiro, entdo a estatal deverd corrigir o seu valor
antes de devolvé-la ao contratado apds a execucao, a lei ndo indicando por que
fator, de modo que quaisquer indices usuais de correcao monetdria podem desin-
cumbir esse papel, sempre na forma do que disse o edital. Ndo se devolve garantia
parceladamente a medida da execugdo, mas apenas totalmente, apés cumprida
toda a obrigacao pelo contratado.

Quanto as duas outras garantias, seguro-garantia e fianca bancdria, ainda na
forma dos §$ 2° e 3° serdo atualizadas pelos mesmos indices de correcdo ou de
reajuste dos contratos a que se vinculem, o que é medida absolutamente légica e
razodvel. A cada alteracdo do valor do contrato, também a garantia deve ser cor-
respondentemente alterada.

Artigo 71.

Aqui a LE cuida da fundamental questdo da duracao dos contratos das estatais.
Equivalente ao, ou inspirado no, art. 57 da lei de licitagoes, resultou, entretanto,
muitissimo mais sintético, objetivo e pratico, tudo resultando do fato de que os
contratos das estatais sao civis e ndo administrativos. A matriz inspiradora, de
sete cabecas, foi simplificada até o ponto de se extirparem seis, do que as estatais
deverao ser gratas até o dia do juizo final.
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Dotado tdo-s6 do caput com dois incisos e de um s6 parégrafo, inicia estabele-
cendo que a duracdo dos contratos nao excederd 5 (cinco) anos, exceto na hipé-
tese dos incisos.

O inciso I permite que o contrato dure mais que o quinquénio se o seu objeto
for projeto contemplado no plano de investimentos da estatal contratante. Natural,
uma vez que os planos de investimentos em geral contemplam metas de longo prazo
e dilatado alcance, com vista a viabilizar o retorno de pesadas inversoes de capital,
e cinco anos para esse efeito constituem prazo, conforme o caso, quase exiguo.

Semelhante ao inciso I, o inciso II contempla a possiblidade de contratos com
duracdo além de cinco anos também no caso de que a pactuacao muito dilatada
no tempo seja pratica comum e rotineira no mercado, se o quinquénio resultar
insuficiente para a programacdo de longo prazo da estatal. Assemelham-se bas-
tante, portanto, os dois incisos do artigo.

Alei ndo fixa prazo maximo para os contratos, mas apenas, no paragrafo tinico
deste art. 71 se estabelece a regra de que nao pode haver contratos por prazo
indeterminado. Celebre-se o contrato por cinqgiienta anos se justificadamente for
necessdrio, mas ndo por tempo indeterminado.

Uma importante observacao: a lei ndo se refere neste caso a contratos de tra-
balho dos servidores das estatais, porque esses sdo regidos pela legislacao traba-
lhista e por nenhuma outra, na sua regra geral e ndo nas exce¢des dos contratos
por prazo certo, sdo celebrados por prazo indeterminado. A distingdo precisa estar
sempre presente e clara, o artigo apenas se referindo aos contratos civis da estatal
e ndo aos de trabalho, que nada tém com os primeiros.

Mire-se como referéncia o art. 57, § 3°, da lei de licitagées, o qual informa
que os contratos ndo poderdo ter duracdo indeterminada — porém o que nido
diz com todas as letras naquele momento mas que precisa ser sempre consi-
derado é que sdo apenas 0s contratos administrativos a que se refere o dispo-
sitivos que precisam ter prazo prefixado, e ndo todos os contratos que o ente
publico celebra, como sdo os contratos civis e os contratos de trabalho dentre
outros, que amiude sdo por tempo indeterminado sem qualquer afronta a lei
de licitacdo. Essa conclusao é propiciada pelo art. 54 da Lei n° 8.666/93, que
permite separar as coisas.

Neste caso do art. 71 da LE os contratos que precisam ter tempo certo sao os
civis, ndo os trabalhistas. Entdo, mesmo contratos de locacao civil, que em geral
sdo sem prazo certo, no caso das estatais precisardo ter um prazo prefixado — que,
repita-se, poderdo ocasionalmente dar ensejo a prorrogacoes sem conta, porém
cada qual delas terd prazo estabelecido.

Artigo 72.

Dispositivo de uma concisdo quase inacreditdvel no plano do direito publico
ou do “semiptiblico” como é o direito regedor das estatais, prevé no seu singelo e
isolado caput que os contratos regidos por esta lei apenas poderao ser alterados
se por consenso das partes, “vedando-se ajuste que implique em violacao da obri-
gacdo de licitar”.

E a prépria teoria do contrato civil em sua plenitude exercitada, gloriosamente
objetiva, simples e cristalina a mais ndo poder. Trata-se, pouco mais ou menos, do
inverso da teoria do direito ptiblico e do regime da administrativo do contrato. Quem
for adepto da complicacdo, do meandro juridico e operacional, da complexidade
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institucional por vezes sem maior sentido, da dificuldade artificial que sé por si
de nada serve, aqui ndo se dard bem.

Aqui o contrato valerd pelo seu objeto, e serd operacionalizado pela sua subs-
tancia e nao pelos rebuscamentos que a lei empresta aos contratos administra-
tivos, os quais, francamente, apenas prejudicam ambas as partes — salvo se se
deseja tirar partido das mesmas complicacdes para fornir contas na Suica ou
em paraisos fiscais.

No seu sintetismo lapidar - talvez até exagerado, porque do seu laconismo
poderd redundar alguma alteracdo ndo muito condizente com a licitacdo que tenha
havido - o dispositivo anuncia que s6 serd alterado o contrato se por acordo das
partes, exatamente como manda a teoria dos contratos civis, na qual as partes em
tese estdo em pé de igualdade entre direitos e deveres, ndo podendo prevalecer
uma sobre a outra apenas porque € de direito publico.

Entao, em ndo convindo as partes manter a execucao alguma regra contratual,
acordam alterd-la e a alteram, sem que a estatal contratante possa impor a alte-
racao sé por sua vontade. Coerentemente, a LE nao elenca hip6teses de alteracoes
unilaterais.

O predominio de direitos da parte ptblica sobre a particular nos contratos admi-
nistrativos, alids, a cada dia que passa perde credibilidade e mesmo significado,
quando se observa a miséria institucional e a degrada¢do que o estado crescen-
temente impoe aos administrados. A generalizada faléncia dos entes estatais de
todo nivel, e o seu colapso absoluto em quase todo setor, que conduz milhares de
familias e de cidadaos a privacao de até mesmo seus mais basilares direitos como
vencimentos ou aposentadorias, em nada prestigia o regime administrativo de
coisa alguma - contratos inclusive.

Assim, quanto menos contratos administrativos existirem no mundo, e em
seu lugar quanto mais contratos civis e comuns existirem, provavelmente muito
melhor resultard para todos os nacionais.

Seria, porém, ilimitado o poder de alterar o contrato? Seguramente nio é,
tendo sido ele licitado ou ndo, porque nao se admitem alteracdes de tal monta ou
de tal cardter que desnaturem a proprio licitacao realizada se houve, ou o préprio
objeto contratado. A lei ndo d4 pardmetro nenhum para delimitar aquela altera-
bilidade, e o bom-senso das partes, sobretudo da estatal, é que orientard o que a
cada caso fazer e até onde ir, no entanto sem que se possa invocar qualquer dire-
triz da enxuta letra da lei.

A parte final do artigo, mudando o assunto de alteragdo do contrato para pro-
cedimento prévio a contratacdo, veda ajustes, ou sejam contratos, que s6 por si
dirijam a contratacao de maneira a driblar a necessidade de licitagdo. Compreende-
se o teor isonomista e igualitarista dessa previsdo, porém na sua aplicacdo e na
sua prdtica muita subjetividade residird, uma vez que é imensamente grande a
variedade dos objetos contratdveis, e equivalentemente imensa a variabilidade
das caracteristicas daqueles objetos.

Até que ponto, entdo, um objeto deveria ser exatamente assim e nao ligeira-
mente diferente? Como ter certeza do limite da concepc¢do de um objeto, e da sua
licitabilidade ou da sua ilicitabilidade, antes de ser contratado, de modo a nao dri-
blar uma licitacao? Questdo quase insoltivel, a preocupacdo da lei estd moralmente
correta, mas apresenta essa intrinseca dificuldade de objetivacao, cujo equacio-
namento nao se vislumbra.
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Artigo 73.

Resumo apertadissimo do art. 62 da lei de licitacdes, em verdade antes uma
breve alusdo apenas inspirada naquele artigo tanto quanto o art. 71 desta LE o
foi, o assunto agora é termo de contrato e sua substituibilidade por outros simpli-
ficados instrumentos. E to ligeira a abordagem deste assunto na lei que chega a
assustar os lidadores com contratos administrativos, para quem a complicacdo é
uma regra inarredével...

Nada disso aqui, nem semelhante. A lei parte do pressuposto de que o termo de
contrato serd lavrado sempre, e entdao no caput excetua essa obrigacdo no caso de con-
tratos de “pequenas compras de pronta entrega e pagamento das quais ndo resultem
obrigacdes futuras” por parte da estatal. Ndo informa que outros instrumentos de
contrato podem substituir o solene e tradicional termo, de modo que qualquer ins-
trumento simplificado, de uso corrente na estatal contratante, tem esse condao.

O caput restringiu, entretanto, aquela possivel simplificacdo apenas em caso de
pequenas compras de pronta entrega e pagamento das quais ndo resultem obri-
gacoes futuras, de modo que precisa restar bastante claro o que € isso.

Pequenas compras sdo aquelas assim definidas nos atos organizacionais internos
de cada estatal, que fixard valores compativeis com seu porte e sua capacidade
econdmica, sem liame obrigatério a quaisquer equivalentes fixacoes alheias. E o
valor que determina essa conceituacao, e ndo outro fator.

Pronto pagamento € aquele realizado em até determinado prazo pela estatal,
conforme estabelecido em seus atos internos, também sem necessdrio mapea-
mento a parametros estranhos ou a lei alguma.

Obrigacoes futuras sao em geral as relativas a manutengdes, substituicdo de
pecas, exames, testes obrigatorios e procedimentos do género, inerentes ao objeto
e assim descritos no contrato, neste caso a cargo do contratado. Como a lei fala
em “por parte da estatal”, entdo nao se trata disso, porém, decerto, de atestacoes,
demonstrativos, certificacdes de resultado, liberacdes ou algo assim, relativamente
ao objeto contratado e procedido pela estatal. Sao, portanto, obrigacoes de fazer,
como as qualifica o Cédigo Civil.

A simples garantia de funcionamento, que determinados objetos carregam como
importante atributo de qualidade, ndo constitui nenhuma dessas obrigacdes, eis
que poderd nunca ser exercitada pela estatal contra o seu fornecedor, enquanto
que aquelas obriga¢des acima descritas sempre o sao.

O parégrafo tnico deste artigo, embaragosamente 6bvio, informa que a simpli-
ficacdo do instrumento de contrato nao prejudicard o registro contdbil exaustivo
dos valores despendidos pela estatal e a exigéncia de recibo pelos destinatarios.

Alguém imaginaria diferente? Desde quando um contrato simplificado exclui
a necessidade de se contabilizarem os valores pagos, ou a necessidade de o con-
tratado expedir recibo do valor que recebeu?

E essa genérica palavra recibo, por sua vez, ndo significa qualquer documento
informal que ateste algum recebimento, porque o recibo nao poderd ser menos
nota fiscal ou outro documento fiscal idoneo, dentre os a que a lei atribui oficial
valor probante da operacao.

Artigo 74.

Artigo que, se ja ndo se justifica na sua matriz que € a lei de licita¢des, art. 63,
muito menos é necessdrio na LE, moderna e atual como é. Diz o 6bvio gritante,
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que é o direito aberto a qualquer interessado de conhecer o contrato e dele obter
co6pia total ou parcial, pagando os custos da reproducao se assim disser o edital
ou alguma regra organizacional interna da estatal respectiva.

Chega a ser constrangedor. A minuta do contrato é um anexo obrigatério do
edital, e a LE com este dispositivo estd permitindo ao interessado ler o anexo do
edital!!

E impoe a estatal que forneca cépia de todo o contrato a quem a requisitar.
Ora, para qué viria isto na lei, se a Constituicao, art. 5°, incisos XXXIII e XXXIV, ja
assegura amplamente o direito do cidaddo a certiddes sobre atos e contratos do
poder publico?

E ainda menciona cépia autenticada, idéia, além de inteiramente superada na
era da internet, absolutamente anacronica quando a cépia é fornecida pela prépria
estatal, como se pudesse ser falsa ou inauténtica. E pior: os entes que autenticam
documentos sao os cartérios, ndo as reparticoes publicas, nem as a estatais. Estas
fornecem documentos originais, mas ndo autenticados, na medida em que a nin-
guém faz sentido autenticar seus préprios atestados.

O artigo é uma tragédia juridica, e hd décadas ja nédo faz sentido. Tem a mesma
importancia do caroco da azeitona nas iguarias que a contemplem.

Artigo 75.

Resumo do art. 64 da lei de licitagdes, também chove em grande parte no
molhado,. Informa (caput) que a estatal convocard o vencedor da licitacao, ou o
fornecedor escolhido sem licitacdo, para contratar, assinando-lhe prazo para isso
— que pode e em boa técnica jd deve constar no edital -, vencido o qual opera a
decadéncia do direito a contratacao para o fornecedor.

Aquele prazo ($§ 1°) pode ser prorrogado por uma vez e por igual periodo, o que
se dard — e isso a lei ndo reza — a pedido do fornecedor e mediante a sua justifica-
tiva, que a estatal aceite. E uma faculdade dada a estatal, e nio uma obrigacao.

Pelo § 2° se 0 convocado ndo assinar o contrato pode a estatal ou revogar a
licitacdo por esse sé motivo, ou convocar — se ainda se estiver dentro do prazo de
validade das propostas caso o edital a tenha estabelecido, ou apenas convidar-
se aquele prazo ja se houver expirado — os demais licitantes pela ordem de
classificacdo, e dentro do prazo e das condicdes que foram dadas ao primeiro,
para contratar o objeto, ao preco do primeiro colocado, atualizado na forma
do edital.

Aqui surge uma questdo importante. Considerando-se que a LE ndo con-
signa prazo mdaximo de validade das propostas, entdo a boa técnica manda que
essa informacdo conste do edital, ainda que a lei nada diga a respeito no art.
42, sobre os obrigatdrios conteudos do edital. Sim, porque ndo deve ficar sem
previsao um prazo como este, que delimita campos de direito tanto da estatal
quanto dos licitantes.

Se houver um prazo fixado, e se for superado sem contratacdo, entdao ninguém
pode ser convocado para contratar coisa nenhuma. E simplesmente convidado, e
contrata se quiser, mesmo em se corrigindo o valor do vencedor. Porém, se inexistir
prazo de validade, entdo teoricamente vale o que a lei, de caso pensado ou nao,
determina, ou seja que pela ordem classificatéria todos os licitantes, cada qual a
sua vez, podem ser convocados para contratar, e precisarao vir como o primeiro
precisou e nao o fez.
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Torna-se, portanto, fundamental definir a cada licitacao se existird ou ndo prazo
de validade das propostas — e a enfatica recomendacao é a de que exista, porque,
repita-se, ndo se pode negligenciar com tema que, como este, envolve importantes
direitos da estatal e dos seus licitantes.

A lei, francamente, deveria exigir que o prazo viesse expressamente estabe-
lecido no edital, dispensando-se a rigidez dos 60 dias mdaximos que consta da
lei de licita¢cdes, que muita vez somente prejudica, mas se exigindo que algum
prazo fosse estabelecido, como muito adequadamente fez a lei do pregao, a Lei
n° 10.520/02, art. 6°.

Artigo 76.

Este artigo, integrado apenas do caput e que se inspira em seu inicio no art.
69, e ao final no art. 70, ambos da lei de licitacdes, d4 o que falar. Inova impor-
tantemente, inclusive em leitura da Constituicdo, art. 37, § 6°, item esse que
d4 a partida para a formulacdo de toda a teoria da responsabilidade objetiva
do estado. Falemos antes da parte final do artigo, responsabilidade objetiva, e
depois se abordard a parte inicial, que aparentemente é desprovida de qualquer
controvérsia.

O art. 76 em sua parte final - sem nenhuma garantia de que serd prestigiado pelo
Poder Judicidrio, mas muito interessantemente — parece ter pretendido reforgar a
regra da responsabilidade objetiva do contratado na execugado do contrato, estabe-
lecida no art. 70 da lei de licitacdes, neste caso sob o pano de fundo dos contratos
das empresas estatais.

Com efeito, a redagdo da LE neste momento suscita novas vertentes de anélise
do evidente contraste entre o § 6° do art. 37 da Constituicdo com o conjunto deste
art. 76, parte final, da LE, e o art. 70 da lei de licitacbes, ambos a ditarem, com pala-
vras um pouco diversas, o mesmo direito.

Explica-se: existe aberta contradicao, as claras e da maneira mais explicita pos-
sivel, entre a regra da responsabilidade objetiva do estado, consignada no § 6° do
art. 37 da Constituicdo, com a previsao da responsabilidade subjetiva do contra-
tado do poder publico, que figura neste art. 76 da LE e, antes disso e quase com as
mesmas palavras, também no art. 70 da Lei n° 8.666/93.

Uma contradiz frontal e irremediavelmente a outra, pois que a primeira e
origindria responsabilidade por danos, provocados pelo contratado a terceiros
ou a Administracdo - se é sem se indagar o que acontecerd depois —, de duas
uma: ou € do contratado, ou é da Administracdo contratante. Nao hd conci-
liacdo possivel.

Repita-se: neste momento inicial ndo se leva em conta o que deverd seguir,
com a parte que indenizou tentando recuperar seu dinheiro. Isso ndo interfere na
fixacdo da responsabilidade objetiva inicial, que neste momento traduz a tinica
preocupacao tedrica.

A Constituicao, art. 37, § 6°, reza: “As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

E quando se compara esta direta, cldssica e objetiva assercao constitucional
com o que estabelece o art. 76 da LE o queixo do leitor tende a desabar, eis que
a LE pretende o inverso, ou seja que “O contratado (...) responderd por danos
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causados diretamente a terceiros ou a empresa ptblica ou sociedade de eco-
nomia mista, independentemente da comprovagdo da sua culpa ou dolo na
execucdo do contrato.”

Como técnica ou juridicamente conciliar duas ordens em sentido diametral-
mente oposto, como sao estas?

Pela Constitui¢do, em havendo dano ensejado pelo contratado do poder ptiblico
a alguém éo poder ptuiblico que em primeiro indeniza, e apenas depois, se con-
seguir demonstrar que o seu agente lesador atuou com dolo ou culpa ao causar
aquele dano, entdo regressa contra ele, administrativa ou judicialmente, pleite-
ando ressarcir-se do prejuizo. Se nao conseguir demonstrar dolo ou culpa, entdo
o estado suporta o prejuizo e ponto final. Nisso consiste, em duas palavras, a res-
ponsabilidade objetiva do estado, contra se existir e depois for demonstrada, a
responsabilidade subjetiva do seu agente.

Mas a LE, como de resto sua inspiradora lei de licitacoes, prevé que a respon-
sabilidade pela reparacdo do dano € ja diretamente do subjetiva do contratado,
e ndo objetiva da estatal que o contratou. As empresas estatais se enquadram,
naturalmente, na previsdo constitucional de pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos, de modo que o § 6° do art. 37 constitucional a
elas se aplica.

Assim estando escancarada a discrepancia entre a LE — e também a lei das
licitacoes — e a Constituicdo Federal, entdo se alguém for prejudicado por dano
ensejado por algum contratado de alguma estatal no desempenho de contrato,
em boa técnica deverd pleitear a reparacao de seu prejuizo — por requerimento
administrativo ou por acdo judicial — junto a estatal e com base na Constituicao, e
ndo junto ao contratado com base na lei, pois que até onde se sabe a Constituicdao
prevalece sobre a lei.

N3o pode prevalecer a pretensdo legal de que a responsabilidade em casos
assim seja subjetiva do agente contratado pelo estado ou pela estatal, quando a
Constituicdo determina que serd objetiva do estado.

E quanto a parte inicial do caput deste art. 76, parece isenta de mistérios ou
dificuldades de compreensao e aplicacao.

O contratado responde pela qualidade da execucdo de seu trabalho, de modo
que, por apontamento do gestor do contrato, estard obrigado a corrigir, reparar,
substituir. remover ou substituir partes defeituosas do objeto que executou, caso
esse defeito seja causado por sua técnica de execugdo ou por materiais que tenha
utilizado. Se o defeito for do projeto ou das especificacdes que a estatal forneceu
do objeto o executante ndo serd responsabilizado pelo resultado da execugdo,
como ndo poderia ser.

A estatal simplesmente ndo pode receber como boa a parte do objeto entregue
pelo contratado na qual constate defeitos e irregularidades, devendo devolvé-la,
ou rejeitd-la, e exigir aquela adequacao ao que foi contratado, sob pena de o con-
trato precisar ser rescindido por inadimplemento. Este artigo evidencia a relevancia
incontorndvel de uma correta gestdo do contrato, com adequados acompanha-
mento e fiscalizacdo dos passos dados pelo contratado.

Artigo 77.

Reduzido do art. 71 dalei das licitacdes, este sintético artigo estabelece no caput
que o contratado é responsdavel pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
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resultantes do contrato, desde logo excluindo a responsabilidade pelos encargos
previdencidrios.

O § 19, tiinico que restou com o veto ao § 2°, fixa que a inadimpléncia do con-
tratado com relagdo aqueles encargos nao transfere a estatal contratante a sua
responsabilidade — e o que mais fala o pardgrafo, haurido da lei das licitagdes, é
melhor fingir que nao estd escrito ja que recorda didlogo de ébrios as trés horas da
madrugada no mais inidéneo botequim portudrio, ndo fazendo sentido nenhum.

Este assunto deu muitissimo pano para manga até ao menos anos recentes,
quando o e. Tribunal Superior do Trabalho, pela Resolucdo n° 174, de 24 de maio
de 2011, modificou sua Stiimula 331 para tentar equacionar a questao da respon-
sabilidade trabalhista subsididria que se pode dar entre, para este caso, a estatal
contratante e o contratado pela empresa interposta, locadora de mao-de-obra.

Na prética, os empregados da empresa interposta ingressam com agao contra
seu empregador e este invoca, logo a seguir no curso do processo, a responsabili-
dade subsididria da estatal que o contratou, por denunciacao da estatal a lide. Se
acatada pelo Judicidrio aquela denunciacao a lide, transforma-se entao a estatal
em ré tanto quanto o réu origindrio, porém a estatal evidentemente sempre serd
o devedor escolhido pelo autor da acdo para pagd-lo numa eventual execucao
de sentenca. Com efeito, alguém hesitaria em preferir cobrar uma estatal a um
pilantra, aventureiro e, provavelmente, cafajeste empresario?

A questao sempre foi convulsionada e pessimamente resolvida na pratica, com
jurisprudéncia vacilante de a a z, e instabilidade institucional absoluta, o que é
sempre detrimentoso a entes publicos e empresas privadas admissoras de traba-
lhadores “terceirizados” ou “locados” — resultando sempre horriveis estes adjetivos.

Quanto a responsabilidade pelo recolhimento dos encargos previdencidrios
resultantes do contrato a LE nem sequer alude ao tema, dele fugindo como o
diabo a cruz e dando a impressao de que mansamente aceita a regra do § 2° do
art. 71 da lei das licitacoes, pela qual a Administracao responde solidariamente
com o seu contratado pelos encargos previdencidrios oriundos dos contratos de
trabalho dito terceirizado.

Soliddria é responsabilidade diversa da subsididria, e ja € declarada inicialmente
na acdo, proposta contra o empregador e o ente contratante do empregador, logo
ao inicio da lide.

Tanto no caso dos encargos trabalhistas quanto no dos previdencidrios, a vacina
que o poder ptblico tem se ministrado para tentar prevenir os mais desastrosos
resultados financeiros de acoes judiciais que contra ele pululam aos milhares é
exigir do contratado, como condicao de pagamento da fatura do més anterior?, e
a cada novo més até o tltimo do contrato, a demonstracdo de cumprimento dos
encargos trabalhistas (saldrios, adicionais, férias, etc.) e previdencidrios (INSS,
FGTS, seguros de acidentes de trabalho) decorrentes dos contratos de trabalho
firmados pelo contratado com seus empregados.

Parece, malgrado a antijuridicidade dessa operacao, que o resultado vem sendo
bastante apreciével. E a denominada ilegalidade titil, instituto genuinamente nacional.

Artigo 78.

Subcontratacdo. Inspirado no art. 73 da lei de licitacdes, saiu maior e melhor
que o modelo. Resolveu algumas duvidas e incongruéncias que a lei de licitacoes
suscita no confronto entre seus arts. 72 e 78, inciso VI.
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O edital pode admitir que o contratado subcontrate partes do objeto — apenas
partes, nao totalmente — a alguém que nao tenha participado do certame, quer em
consorcio, quer isoladamente. O edital deve dar o limite dessa subcontratacao, quer
em percentual do valor final do contrato, quer em percentual do objeto, quer nas
partes indicadas do objeto, quer de alguma outra maneira se existir, e sem limite
legal de percentual. Mas se ndo admitir a subcontratacao desde logo o edital, entdo
estard simplesmente proibida a subcontratacdo. Clarissimo e objetivo.

Nao pode haver subcontratacdo de quem tenha participado do certame nem de
quem tenha participado direta ou indiretamente da elaboragdo do projeto basico
ou executivo do objeto licitado, o que alei consigna — sem muita objetividade nem
precisdo, numa espécie de moralismo cego que estd tdo em moda — para coibir
possivel mancomunacao de interesses entre os licitantes.

O objetivo dessa proibicdo, repita-se, ndo € muito compreensivel, na medida
em que, se o preco do contratado estd bom para a estatal; se a responsabilidade
pela execucdo é sempre do contratado, e se 0 subcontratado — participante ou ndao
do certame - estd tao habilitado quanto o contratado, entdo por que tanto cuidado
com a pessoa do subcontratado? Que diferenca faz para a estatal quem seja ele?
Trata-se de uma espécie de caca as bruxas antecipada.

O subcontratado, ainda que ndo seja contratado da estatal, e como se disse
acima, deverd ter a mesma habilitacdo, e entendemos que proporcional em quan-
titativos ou valores se for o caso, do contratado na licitagdo, pena de nao poder ser
deferida a subcontratacao.

Subcontratagdo é a contratagdo de alguém pelo contratado, para que pelo con-
tratado e em nome do contratado execute parte do objeto contratado, e ndo trans-
fere ao contratado responsabilidade alguma, perante a estatal contratante, pela
execucdo do que foi subcontratado. Essa responsabilidade sempre foi e permanece
sendo do contratado, que por isso deve fiscalizar atentamente a atua¢do do sub-
contratado, eis que é o nome e a reputacdo do contratado que estd sempre em jogo.

Diferencia-se a subcontratacao administrativa da sub-rogacao civil, instituto
pelo qual alguém, sub-rogante, cede a sua parte no contrato a alguém, sub-rogado,
e com isso desaparece do contrato. A LE ndo contempla cessdo ou transferéncia
de contrato, como a lei das licita¢ées, art. 78, inciso VI, admite, se for autorizada
pelo ente contratante. Nada disso na LE, o que parece bom por organizativo, uma
vez que nada pode abrir tantas ensanchas as mais diversas confusdes ou irregula-
ridades que transferéncias contratuais.

Por fim, mesmo que o edital em género as admita, a estatal, no curso de um
contrato, pode ndo autorizar subcontratacoes, ainda que obedecidas pelo postu-
lante a subcontratacao todas as condigdes legais e editalicias. Autorizar subcontra-
tacoes € uma faculdade ou um direito que a estatal terd se o edital assim o previr,
mas nunca uma obrigacdo. Ndo existe, portanto, direito subjetivo do contratado a
subcontratar a execucdo de parte do objeto a ninguém, mesmo que o edital para
tanto autorize a estatal.

Sobre isso, e nesse sentido, assim ensina Sidney Bittencourt:

A realidade, entretanto, tem jogado por terra essa maxima, notadamente nas grande
obras e servicos de engenharia mais complexos, nos quais é praticamente impossivel que
apenas uma empresa detenha todos os conhecimentos técnicos e profissionais de varias
categorias para a execucdo de todo o empreendimento.
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Ciente desse fato, o legislador da LE fez constar uma autorizacdo para que a estatal
contratante avalie a conveniéncia de permitir a subcontratacdo, devendo a expressdo ser
entendida como a possibilidade de repasse de parte da execucao, sem prejuizo de respon-
sabilidades da contratada.

Por outro lado, um edital mandar ao contratado subcontratar parte do objeto
a alguém é hipétese que para nés nao faz nenhum sentido, mesmo que a lei das
micro e pequenas empresas, a LC 123/06, no art. 48, inciso II, autorize que o edital
assim faca. Considerando-se a origem daquela lei, ndo é de estranhar que uma
insania como aquela dela faca parte. Seja como for, a subcontratacdo sempre
decorre de um pedido do contratado, que a estatal contratante defere e autoriza,
nunca outra coisa.

Artigo 79.

Este artigo complementa a inovadora regra do art. 54, inciso VIl e § 6°, que esta-
beleceram o critério de julgamento do maior retorno econdmico. Por esse critério
vence o licitante que propuser fazer a estatal licitadora obter, dentre todas as pro-
postas no certame, a maior reducao de seus custos ao longo da execucdo contratual.

Idéia bastante razodvel, surge no cendrio juridico em momento absolutamente
apropriado, no qual ainda assustam a consciéncia nacional os escandalos finan-
ceiros envolvendo estatais — como por exceléncia o chamado petroldo, que atingiu
e quase arruinou a Petrobras por obra dos seus delinqiientes dirigentes do pas-
sado recente —, e representa um cuidado até entdo impensado para com o erario
daquelas estatais.

Ocorre que - e agora entra o caput deste art. 89 —, se a geracdo de economia
a estatal resultar menor que a que fora contratada, entdo o contratado terd des-
contada de sua remuneracdo a diferenca entre a economia contratada e aquela
efetivamente havida.

E, naforma do pardgrafo tnico, caso aquela diferenca seja tamanha que a remu-
neracao do contratado ndo a cubra, entdo serd aplicada a sancéo que, pelo inciso
VI do art. 69, deve estar prevista em contrato.

Algumas necessdrias observacoes:

a) a lei ndo esclarece, mas para efeito de saber se a economia havida é menor
do que a contratada é preciso considerar a remuneracao devida no periodo em
questdo, ou de referéncia, ou de competéncia, pois que ndo se imagina que em
dado momento, a certa altura do contrato e apenas nesse momento, uma even-
tual a economia inferior a contratada para toda a duracdo contrato possa ensejar
apenamento ao contratado.

N3ao é nem seria justo nem razodavel, de modo que esta questao de apuracdes
parciais da efetiva consecu¢do das metas de economia contratadas precisam estar
muito precisa e adequadamente contempladas no contrato, pena de a prépria
regra, que em si é uma boa idéia, malograr por mal definida;

b) vista a observagdo anterior, se a remuneracdo do periodo que dor devida ao
contratado ndo cobrir a diferenca a menor da economia contatada e aquela reali-
zada, de pouco valera aplicar penalidades que ndo se destinem tnica e exclusiva-
mente a cobrir a mesma diferenca dentro do periodo em questao.

Pouco serve nesse caso uma adverténcia ou uma multa simplesmente puni-
tiva, pois que a questdo é puramente financeira, e, desse modo, financeiramente
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deve ser resolvida. Quando assunto é dinheiro, a penalidade aplicével a parte fal-
tosa deve ser a de complementar, devolver ou indenizar valor, e nada além disso.

Assim, o contrato deve atentar para esta questdo e bem equaciond-la ja no
edital da licitacdo, de modo a permitir evitar que licitantes desavisados ou irres-
ponsdveis participem no escuro, e eventualmente vencam e sejam contratados
sem saber com suficiente precisdo o que os espera nesta inovadora modalidade
de contrato e de remuneracao.

Nao deve a elogiavel idéia do inciso VII do art. 54 transformar-se em aventura
para quem quer que seja, apenas por imprevisdo da estatal licitadora. As cartas
devem estar todas em cima da mesa, sem truques ou manobras de esperteza, uma
vez sabido que o mais esperto costuma, de todos, ser o menos inteligente.

Artigo 80.

Artigo parcialmente inspirado nas regras do concurso, ou concurso de projetos,
que consta das sucessivas leis de licitacoes, discorre sobre os direitos autorais e
patrimoniais dos projetos e dos servicos técnicos profissionais especializados que
a estatal contrata, direitos esses que passam a pertencer as estatais contratantes
—ou de outro modo ndo teria muito sentido a contratacao.

Assim é também nos concursos, nos quais o vencedor apenas recebe o prémio
estabelecido no regulamento ou edital se transferir ao ente publico os direitos
patrimoniais do projeto, condicao essa que consta da lei de licitacdes, art. 111 da
Lein° 8.666/93.

Obtidos os direitos autorias e patrimoniais do projeto, entdo a estatal o exe-
cutard como e quando quiser, sem que a isso se possa opor o autor, pessoa fisica
ou juridica.

O que ndo se transfere a estatal sdo: a) a prépria autoria, cuja identificacao é
garantida ao autor para sempre e a qualquer titulo, e para qualquer efeito, e b) a
responsabilidade técnica profissional pela sua perfeita configuracao, e pela sua
adequacao as regras informativas da sua elaboracéo, o que permanece vinculado
exclusivamente ao autor.

A matéria envolve, como se observa, tanto protecdo de direitos autorais quanto
preservacdo daresponsabilidade técnica pelo projeto, sendo a primeira um direito
e a segunda uma obrigacdo do autor.

Secao 11
Da alteracdo dos contratos

Artigo 81.

Este longo artigo, cuja extensdo contrasta com o marcado sintetismo dos dois
anteriores, prevé que os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos I
aV do art. 43 conterdo cldusula possibilitando alteragdo consensual em algumas
hipéteses, estabelecidas nos incisos I a VI.

Até aqui resulta um pouco estranha a técnica da lei, uma vez que se ela prépria
ja determina que poderd ser pactuada a alteracao nas hipéteses e nas condicoes
que enuncia, entdo para qué obrigou o contrato a repetir a lei? Temos para nés que
mesmo que o contrato silencie quanto a isso a possibilidade de alteracgao j4 existe,
dada pela préprialei. Se o contrato ndo pode escapar a lei, e se essa jd da as regras,
entdo o contrato quanto a isso deveria entrar mudo e sair calado.
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As seis hip6teses de possivel alteracdo, sempre consensual entre estatal contra-
tante e particular contratado, e por provocagdo de qualquer um deles, sdo basica-
mente as mesmas constantes da lei de licitacoes, art. 57, inciso I, mas principal-
mente de momentos diversos do art. 65.

A primeira hipétese, constante do inciso I deste art. 81, diz respeito a modifi-
cacdo do projeto ou das especificacdes, para maior adequacao aos seus objetivos.,
e nesse caso as partes podem acordar a alteracdo do contrato.

Observe-se a fundamental diferenca com a lei de licitacdes, na qual é sempre a
Administragdo contratante que determina a alteracdo do projeto, o que evidente
e corolariamente obriga a que as partes alterem o contrato, para readequé-lo ao
novo objeto. Nao aqui na LE, porque os contratos ndo sdo administrativos, mas
civis, e as partes se igualam em direitos e obrigacdes, sem nenhuma cldusula exor-
bitante em favor da estatal.

As alteragoes, portanto, dentro das hip6teses legais, precisam sempre ser con-
sensuais, vale dizer: se um nao quiser, o contrato ndo se altera. As forcas e os
poderes negociais das partes se equivalem, sem privilégio nem predominio algum
em favor da estatal.

E natural, por outro lado, que se as partes combinam alterar o objeto—e 0 § 3°
do artigo indicard limites de valor para isso, de maneira estranhdvel entretanto —,
natural que alterem o contrato em seu valor, parecendo excepcionais as hip6teses
em que mesmo se alterando o objeto o valor pode permanecer inalterado. Em geral
uma coisa implica a outra, desassombradamente.

E quanto ao prazo do contrato, € de esperar que, em se alterando o objeto para
maior, também a duragdo do contrato seja ampliada de modo correspondente, como
indica a légica operacional mais priméria — sendo possiveis também, no entanto,
exceg¢des, com mais objeto sendo realizado e entregue no mesmo prazo origindrio.

E o mesmo se afirme quanto a redugdes de objeto, que se imagina implicarao
reducdo de valor e de duracao do contrato.

O inciso Il decorre do inciso I, e o mesmo ocorre na lei de licitagdes. Se é preciso
modificar o objeto para maior, é 6bvio que saird mais caro, e serd preciso as partes,
em consenso, alterar o valor. E se o objeto diminuir, o oposto necessariamente se
dard. Poderia estar junto este inc. Il com o anterior, pois que uma coisa conduz a
outra. E outra vez se chama a atencdo para os limites percentuais de valor, cons-
tantes do § 1°, reforcado pelo § 2°.

O inciso III, de minima importancia, permite as partes alterarem o contrato
para substituir a garantia de execugdo. Se por exemplo foi prestada em dinheiro,
e as partes entendem que melhor seria em titulos da divida ptblica, entdo alteram
o contrato. Inciso que, tanto quanto na lei de licitagoes, faz tanta falta ao direito
quanto uma gripe ou uma colisdo de automoveis. Cé e 14 parece sobrar tempo ao
legislador.

O inciso IV tem aproximadamente a mesma importéancia do anterior, detec-
tdvel com microscépio eletrénico de varredura. Se o regime de execucao é por
exemplo e o de preco unitdrio de servico ou de obra, e as partes em dado momento
passam a entender que |l melhor teria sido o preco global, entdo alteram, nesse
sentido, o ajuste.

Ou, na outra hipétese, se 0o modo de fornecimento do objeto tornou-se incon-
veniente ou inadequado — por qualquer razdo ponderavel e justificada —, por
exemplo em razdo dalocalidade de entrega ou do acondicionamento do produto,
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ou da periodicidade das entregas, entdo se altera por mutuo acordo o contrato
para ajustar esse(s) pormenor(es).

O incisoV, que poderia estar “empacotado” com os incisos III e IV, permite que
as partes alterem o contrato por outro detalhe de somenos: forma de pagamento.
Se se combinaram pagamentos quinzenais, mas isso se tornou inconveniente
apos a assinatura do contrato, entdo justificadamente as partes alteram o ajus-
tado nesse ponto.

O que ndo se admite, como a lei de licitacoes ndo admite, € a antecipacao de
pagamento, seja qual for o objeto contratado, do que ainda n3o foi entregue, pois
que tal significa pagar despesa nao liquidada, algo corretamente vedado ha décadas
na lei de or¢amentos, balancos e contabilidade ptblicos.

O inciso VI corresponde a alinea b do inciso II do art. 65 da lei de licitacoes, e é
possivelmente mais importante que o restante do artigo inteiro.

Trata-se da revisdo do contrato para permitir o seu reequilibrio econémico-
financeiro, que as partes observam necessdrio devido a circunstancias superve-
nientes a assinatura e que desajustaram aquela equacao, em favor ou da estatal
contratante ou do particular contratado. O suposto equilibrio inicial do prego foi
vulnerado, de modo que a revisdo se impde as partes.

Nao é incondicional ou absolutamente aberta, entretanto, a viabilidade juri-
dica da revisdo, porém condicionada a documental demonstra¢do de que alguma
das hipéteses da lei, que autorizam a revisao, aconteceu. Sdo hipéteses jd bastante
conhecidas no meio da Administracao publica, das estatais, dos fornecedores,
dos doutrinadores e das autoridades operadoras das licitacdes e dos contratos.
Advieram da Lei n° 8.883, de 8 de junho de 1994, que reformulou a lei das licita-
¢oes e lhe deu feicao bem diversa da redacao original.

As hipéteses que autorizam as partes contratantes a pactuar a revisao do con-
trato por desequilibramento econdmico-financeiro sdo as seguintes: a) ocorréncia
de fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqiiéncias incalculéveis, ou,
para ficar na mesma palavra, imprevisiveis, que sejam retardadores ou impedi-
tivos do ajustado na origem; b) a ocorréncia de forca maior ou de caso fortuito; c)
ocorréncia de fato do principe; d) que, qualquer que seja a ocorréncia dentre essas,
configure dlea econdmica extraordindria e extracontratual. Assim, e na esteira de
Jack Theripper, vamos por partes.

Fato imprevisivel na execucao de algum contrato é aquele que razoavelmente
nao se espera, que surpreende, que ndo era de esperar, que a probabilidade de
ocorrer era escassa, ou dada por inexistente. Um terremoto em Brasilia, um tsu-
nami em Aracaju, a queda de um avido num imenso e lotado tanque da Petrobras,
e mais infinitas conjeturas absolutamente improvaveis, constituem exemplos de
fatos imprevisiveis, os quais, inobstante a improbabilidade, se ocorrerem sdo sus-
cetiveis de inviabilizar a seqiiéncia da execu¢do contratual nos termos origindrios.

Fato previsivel, como infelizmente é a seca no Nordeste, entretanto se durar 10
anos a fio terd conseqliéncias imprevisiveis, e até entdo incalculdveis, a impedir a
seqiiéncia ordindria da execucdo de um contrato que ali se desenvolva.

Seguindo nas hipéteses, for¢a maior e caso fortuito sao expressoes tradicionais
em direito, sobretudo o do trabalho, ambas a significar na pratica o mesmo: circuns-
tancias ou acontecimentos que ndo se podem atribuir a vontade ou ao trabalho
das partes no contrato, e que, tendo ocorrido, dificultam ou mesmo impedem a
seqiiéncia da execucao contratual como fora pactuada ao inicio. Sao ocorréncias
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da sorte ou do azar - palavras absolutamente sinénimas; ja que sorte é bom azar, e
azar € ma sorte. Sdo ocorréncias ditadas pelo acaso, casuais ou ocasionais, aleat6-
rias, ou randdmicas para usar o anglicismo tdo em moda, que ninguém preparou
nem anteviu eficazmente.

Se o palco da execucao do contrato é inundado por chuvas torrenciais, ou se é
incendiado, ou o edificio-sede desaba, e se como se espera isso impede a natural
continuidade da execucao, ai temos presente o caso fortuito ou a for¢ca maior,
nesta hipdtese ensejado ou por fend6meno natural, ou por acidente, ou por impe-
ricia humana, ou por crime, porém em qualquer hipé6tese se caracteriza a forca
maior ou o caso fortuito — independentemente de responsabilidades a apurar —,
e o contrato em geral tem de ser revisado porque ndo mais pode continuar sendo
executado como dantanho.

Fato do principe é diferente, pois significa o ato de governo, o ato emanado
pela autoridade e que provoca consequéncia tdo ampla que se torna impossivel
de delimitar ou de precisar, sobre um universo igualmente indefinido de pessoas.
A palavra fato nesse caso significa roupa, vestimenta, hébito, e ndo outra coisa, e
a origem da expressao remonta ao passado mondrquico dos paises, em cujas oca-
sides o governante (o principe) — reza a lenda — aparecia em ptiblico ostentando
uma roupa tdo ornamentada e valiosa que provavelmente seria paga com novos
tributos que seriam de esperar logo a seguir.

Entao, fato do principe, dentro do jargao do direito ptblico, passou a designar
o ato de governo que alterava de modo amplo e indiscriminado as obrigacdes
do cidaddo de um para outro momento, sendo o exemplo tipico o aumento dos
impostos. Mas uma eventual reducdo de impostos também configura fato do prin-
cipe, e nesse sentido serd considerado para que o preco do contrato para a estatal,
ao invés de ser aumentado, seja reduzido.

E dlea econdmica extraordindria e extracontratual, expressdo que encerra o
inciso, significa a zona de azar, que todo contrato tem pela sua prépria natureza,
quando excede os riscos calculados e naturais da execucao contratual, e com
isso se torna inimaginével, maior do que o exigivel, insuportéavel ou dificilmente
suportavel, fora da probabilidade e da previsibilidade, além do risco ordindrio, ou
seja extraordindrio, e com isso extracontratual porque contrato nenhum o admi-
tiria — a ndo ser que se tratasse de contrato de risco, para o qual ndo cabem estas
consideragoes.

Reiterando em outras palavras, uma dlea ordindria — ou seja uma drea de azar,
fortuita, ditada pelo acaso — todo contrato tem, porque isso é natural dos pactos
que se firmam. A revisdo contratual com base neste inciso VI, entretanto, somente
serd juridica se a) for apoiada em alguma das hipéteses do inciso, e b) além disso,
quando o fato ocorrido extrapolar aquela dlea contratual ordindria e a exceder,
tendo escapado a razodvel previsdo de risco (dlea extraordindria), e com isso
tendo escapado ao préprio texto do contrato (dlea extracontratual). Se algo disso
ndo puder ser demonstrado, proibida estara a revisdao com base neste dispositivo.

O § 1° deste art. 81 equivale ao § 1° do art. 65 da lei de licitagdes, e 0 § 2° corres-
ponde ao § 2°, com seu inciso II, daquele artigo. Sao regras também arquiconhecidas,
e visam conter as altera¢des majoradoras de valor nas revisoes dos contratos. Ndo
foi o limite inferior das alteracdes que preocupou o legislador, mas os acréscimos.

Podem as partes pactuar alteracdo do contrato, naturalmente com a do objeto,
que implique majoracdo de até 25% do valor inicial atualizado do contrato, e sendo
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reforma de edificio ou equipamento esse limite dobra, passando a 50%. Ndo importa
arazdo do acréscimo, porque a todas as hipé6teses o limite se impde.

O § 20 proibe superar aquele limite, salvo para baixo, admitindo-se supressao
do objeto de que resulte redugdo do valor do contrato para além dos 25% cons-
tantes do § 1° - como a se dizer que para baixo todo santo ajuda.

Parece simples a conta a fazer, porém curiosamente esta questao tem ensejado
discussdes sem conta entre os doutrinadores e os operadores de contratos, a nosso
ver sem muito motivo para tanto.

A lei nao menciona valor inicial do contrato, nem menciona valor atualizado
do contrato, mas reza valor inicial atualizado do contrato, o que para nés significa
e sempre significou, sic et simpliciter, o total pago pela contratante ao contratado
até o momento de referéncia, que € quando se processa a alteracao do contrato.

Se o valor inicial previsto do contrato era um milhao de reais, e se no momento
da alteracao se pagou apenas um sétimo disso, ou sejam setecentos mil reais, entao
serd setecentos mil reais a base de célculo para se saber a variacio médxima que o
preco do contrato poderd ter, ou seja o limite do acréscimo — ou da reducao.

Nao parecem razoéaveis as leituras da lei que remetem a indices ou fatores de
atualizacdo monetdria das parcelas, até porque esses indices podem simplesmente
inexistir contemplados no contrato, e nunca indice nenhum ser aplicado até o
encerramento do contrato. Ndo, em absoluto, porque nada na lei informa que a
atualizacdo serd pelo indice tal, ou pelo fator qual.

Atualizar é e sempre foi simplesmente verificar, do valor previsto ao inicio,
quanto foi pago até hoje, atualizando-se aquele valor estimativo portanto, ou seja
trazendo-o até a atualidade, até o momento atual. Apenas isso € atualizar um valor,
sem a minima dificuldade de leitura ou de compreensao, e, pensamos, sem qual-
quer cabivel interpretacao do texto, porque in clariscessatinterpretatio, ou seja,
se a regra € clara, entdo ndo hd lugar para interpretacao. Interpreta-se o que ndo
estd claro nem explicito, mas nunca se interpreta uma ordem objetiva e que todos
entendem sem diivida nenhuma.

Quanto ao § 2°, uma curiosidade: o contratado pode aceitar suprimir até 100%
da execucdo, quando por exemplo se convence de que nao receberd um vintém —
ou um tostao, se se preferir —sequer pelo que fizer, ante a demonstracao de super-
veniente insolvabilidade pela estatal contratante.

Nessa hipétese a fracassada estatal deverd, em boa técnica e para que seu
vexame ndo seja absoluto, fornecer ao contratado um atestado de execu¢do formal,
ou juridica, do objeto, pois que ndo € justo privd-lo dessa recomendacao, ele que
culpa nenhuma teve pelo ocorrido.

N3ao se trata de mentir, mas de atestar alguma coisa para efeitos formais ou
juridicos, considerando-se que o direito € talvez a tnica atividade que considera
duas verdades, uma real ou efetivamente ocorrida, e outra formal ou juridica, que
é aquela resumida ao que consta do respectivo processo, na medida em que o que
e nao estd nos autos ndo estd no mundo.

Ha movimentos tentando fazer a lei voltar ao tempo do Decreto-lei n° 2.300
de 1.986, em que, se o ente contratante alterava o projeto para maior, ndo havia
limite percentual de valor para contemplar aquele acréscimo, mas as autoridades
em geral arrepiam-se de genuino pavor s6 de imaginar um tal retorno ao pas-
sado. Mantém-se inalterada na LE, portanto, a regra destes §§ 1° e 2°, copiada
da lei de licitacoes.
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O § 3°, em m4 hora copiado do § 3° do art. 65 da lei de licitacdes, € um atestado
do primitivismo mental do legislador, de uma ingenuidade de fazer corar uma
crianca de sete anos. Sem repetir o seu constrangedor texto, o fato é que se o con-
trato ndo previu precos unitdrios para obras e para servicos, foi decerto porque
deles nao precisou nem precisaria, por exemplo porque se tratava de empreitada
por preco global, em que os unitdrios ndo interessam.

Se ndo os previu porque ndo precisou prever, entdo por que raio em dado
momento precisaria prever? E se essa necessidade porventura vier a acontecer
como é muito pouco provéavel, é 6bvio ululante que o contrato deve ser modificado
pelas partes para fazé-lo — ou a alguém pareceré diferente?

O § 40 € copiado § 4° do art. 65 da lei de licitages, e desta vez é oportuno. Res-
guarda o direito do previdente e responsdvel contratado a receber pelos materiais
que jéa colocou no palco da execucdo do contrato, ap6s contratado, em caso de a
estatal romper o contrato por sua iniciativa e sem motivacao dada pelo contratado.

O valor daqueles insumos devera ser demonstrado por documentos fiscais ido6-
neos, e serd pago corrigido monetariamente. E, importante, essa indenizacdo nao
substitui nem supre outras eventualmente devidas por quebra de contrato pela
contratante — como por lucros cessantes e danos emergentes, e pagamento da
desmobilizacao, estando previstas em lei ou ndo estando, porque em momentos
assim, se preciso, o direito civil toma conta do assunto.

A indenizacdo pelos materiais comprados e colocados na execugdo pelo contra-
tado constitui, portanto, apenas uma dentre diversas outras possiveis indenizagoes
por quebra de contrato pela estatal contratante — tudo o que estd corretissimo.

0O § 5°, copiado do § 5° do art. 65 da lei das licitagGes, tinha relevancia nos idos
de 1.993 quando da publicacdo da Lei n° 8.666, porque foi vetada a al. d do inciso
IT do seu art. 65, referente a revisdo do contrato para reequilibrio econémico-
financeiro, ja que algum mecanismo de revisao contratual, por esse motivo, a lei
precisava consignar em favor do contratado.

Mas seja observado que o dispositivo vai além da hip6tese de alguém ja ter
sido contratado, porque autoriza — ou mesmo manda — que se revisem inclusive os
valores das propostas ja apresentadas e abertas em licitacoes, de modo a prevenir
mal maior de desatualidade, e de consequente irrealidade econdmico-financeira,
em desfavor dos licitantes de boa-fé.

Quando em 1994 voltou a vigorar a revisdo para reequilibrio por forca da Lei n°
8.883, entdo arevisdo por aumento de encargos do contratado (tributos, impostos)
perdeu muito de sua importancia, ja que praticamente todas as questoes relativas
a esse tema passaram a ser resolvidas por ali, e ndo mais pelo § 5°. A LE, portanto,
na prdtica ndo precisaria ter copiado da lei de licitacdes este pardgrafo, que fran-
camente ndo mais estd na moda.

Mas, inobstante tudo isso, sempre poderd servir para justificar tanto o pedido
do contratado quanto o seu deferimento pela estatal, que recalculard quanto o
aumento dos encargos, de qualquer natureza, sobre o objeto contratado impactou
os custos do contratado, que nessa medida haverd de ser remunerado. Tudo depen-
derd, assim sendo, de demonstracées documentais.

O § 6°lembra o § 3°: inventou a roda e descobriu o fogo. E, como aquele, de uma
bisonhice apta a envergonhar o conselheiro Acécio. Determina que se a estatal por
aditamento altere o contrato para reparar sobrecarga de encargos que impo0s ao
contratado. Tudo isso j estava resolvido tanto no inciso VI quanto no § 5°, ambos
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deste art. 81. De resto, acaso poderia ser diferente? Sigamos, porque nosso tempo
é menor que o do legislador.

0 §7° copia o § 8°do art. 65 da lei de licitagdes?, com a correta previsdo de que
reajustes, atualizac6es monetdrias, penalizacdes por atrasos e compensacgoes
financeiras ndo representam alteracdo contratual e por isso podem ser apenas
apostiladas, ou averbadas, ou anotadas no préprio contrato, sem necessdrio adita-
mento — que de resto néo faria sentido algum. E 0 mesmo que se d4 numa certidao
de casamento em que se averba o divércio, ou a conversdo do antigo desquite em
divércio, sem necessidade de nova certidao.

Essas operacdes sdo realizadas pelo préprio gestor do contrato, uma vez que
ndo implicam decisdo discriciondria da autoridade, j4 que apenas cumprem regras
juridicas obrigatorias.

O derradeiro § 8° enfim consigna uma novidade ante a lei de licitagées, presti-
giando a matriz de riscos que esta LE instituiu.

Informa que sdo proibidos aditivos contratuais que tenham por objeto acudir a
eventos supervenientes a assinatura, os quais estejam alocados na matriz de riscos
como sendo de responsabilidade do contratado.

Sidney Martins reescreve aquela ordem com palavras mais diddticas e de modo
mais compreensivel:

O parédgrafo veda a celebracao de termos aditivos decorrentes de eventos super-
venientes alocados na matriz de riscos como de responsabilidade do contratado.®

Correta e adequada ao melhor direito esta regra, que impede injustas sobreo-
neracoes ao contratado, imprevistas originariamente no contrato e na expectativa
do contratado, que sempre precisou estar vinculado e atento as suas obrigacdes
ja constantes da matriz de riscos.

Nao cabe, em bom direito, aditar o contrato para alterar, para mais onerosas ao
contratado, obrigacdes constantes de uma sélida, absolutamente solene e basilar
matriz de riscos — que apenas existe na LE para nortear tdo pesados deveres do
contratado, aos quais este esteve necessariamente tdo atento para calcular seus
préprios riscos ao licitar e contratar.

Ainspiracdo é nitidamente civilista a privatista, e por inteiro diferente das regras
publicisticas que abundam na lei de licitagdes e na legislacdo de direito adminis-
trativo — as quais decaem da confianca do cidadao brasileiro mais a cada dia que
passa, e cuja credibilidade despenca a olhos vistos até mesmo no panorama inter-
nacional. E isto é tudo o que conduz ao gracejo, também a cada dia mais unanime,
de que o ideal para nds seria terceirizar o governo.

Secao III
Das San¢des Administrativas

Artigo 82.

Este artigo abre a Secdo de sancdes administrativas da lei das estatais, quanto
aos contratos. Fd-lo com técnica estranha, entretanto, eis que no caput determina
que os contratos deverao contemplar sanc¢oes por atraso injustificado na execugao,
e prossegue informando que o contratado ficard sujeito a multa de mora na forma
do contrato ou do préprio edital.

De onde o legislador extraiu esta técnica? Se o contrato deve prever sangdes
por atraso, entao a) ndo serd o edital que o podera fazer, e b) para qué informa o
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caput que o contratado ficard sujeito a multa de mora? Nao € o contrato que deve
prever essa sancao? Terd querido dizer o caput que além da multa de mora o con-
trato deverd prever outra sancdo, cumuldvel com a multa? O legislador consegue
ser prodigiosamente confuso em espaco bastante apertado.

A no6s parece que o contrato precisa prever multa de mora por atraso, sem
necessariamente estabelecer outra penalidade, apenas podendo estabelecer outra,
cumuldvel com a multa, se quiser a estatal.

O que nao se admite é que apenas o edital estabeleca multa ou outra penalidade,
ainda que eventualmente integre o contrato, porque a lei interna entre as partes
é o contrato e ndo o edital. Dividir a matéria penal administrativa entre edital e
contrato € de técnica indescritivelmente ruim, a se evitar a todo custo, ou de ouro
modo em dada altura da execucdo o contratado poderd ndo saber se atende o con-
trato que celebrou ou o edital do qual aquele se originou.

O § 1° é de uma bisonhice equivalente a do caput, e informa a obviedade de
que pode haver multa mais outra penalidade aplicada contra o contratado, e que
a aplica¢do dessa penas nao impede a rescisdo do contrato. Espantoso! Alguém
imaginaria que a estatal estaria impedida, dentro de qualquer circunstancia imagi-
ndvel durante a execucao, de rescindir o contrato, caso para isso existisse motivo?

Rescisdo nao é penalidade, tenha-se sempre presente. Seja ela unilateral pela estatal,
seja acordada entre as partes, seja judicialmente determinada por provocagao de
qualquer das partes, e contra tudo o que possa parecer, jamais constitui penalidade,
mas tdo-sé uma providéncia que, ou a estatal isoladamente ou as partes em conjunto,
entenderam necessdria diante do quadro ocorrido ou gerado durante a execugao.

E evidente, assim sendo, que essa possibilidade sempre estd a disposicdo da
estatal ou das partes, independentemente de ser caso de a estatal aplicar alguma
penalidade ao contratado ou nio.

Os §§ 2° e 3° vistos em conjunto, inspirados como sdo na lei das licitacoes,
estabelecem que a multa serd deduzida da garantia prestada pelo contratado, e
em caso de insuficiéncia serd deduzida dos pagamentos devidos pela execucao,
ou cobrada administrativamente, ou executada.

Isso pressupde que o contratado prestou garantia, o que na pratica e em ver-
dade nem sempre acontece. Os demais dispositivos dos paragrafos sdo também
mais ou menos 6bvios, sabendo-se que em qualquer caso no mundo dos negécios
o devedor paga por bem ou paga por mal.

Ap6s esgotada sem sucesso a ampla defesa que deve ser deferida ao contratado
acusado de ter incidido no tipo penal da multa, entdo a ordem legal das fontes
de recurso para o pagamento € aquela: garantia, se prestada e suficiente; depois,
deducao dos créditos contratuais, se existentes e suficientes; depois, cobranca ami-
gdvel, e por fim, se todo o anterior malograr, a¢do judicial de cobranca, na qual o
contratado, naturalmente, poderd exercer sua defesa com todos os meios aceitos
em direito, podendo até mesmo obter a anulacdo da multa.

E natural, por fim, que o contratado, apenado e inconformado com a autuagdo
e a cobranca, poderd ingressar com acao judicial a qualquer tempo ou tdo logo
notificado da autuacao, pleiteando anular, ou mesmo reduzir, a penalidade.

Artigo 83.

Artigo equivalente ao art. 87 dalei de licitacoes, contempla as trés penalidades
aplicaveis ao contratado pela estatal em caso de inexecucao total ou parcial do
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ajustado, ap6s exercida a ampla defesa do contratado, e sdo (inciso I) adverténcia,
(inciso II) multa na forma do edital ou do contrato, e (IIT) suspensdo por até dois
anos do direito de participar de licitacdes na respectiva estatal, com impedimento
de com ela contratar nesse periodo.

A adverténcia é penalidade escrita e que comporta todo o ritual de defesa cons-
titucional e legalmente assegurado a todo e qualquer acusado.

A multa de mora, como se viu, deve estar prevista no contrato, e quanto a pés-
sima ideia de estar fixada apenas no edital leiam-se os comentdrios anteriores.

A pena mais grave é a suspensao de licitacdes e de contratacdes, apenas com a
respectiva estatal, que na estatal pode aplicar a seu contratado por até dois anos.
Parece pueril insistir sobre a imprescindivel fase da ampla defesa e do contraditério
antes da efetivacdo da pena, direito esse que, por evidente, cresce em relevancia
amedida em que a penalidade se agrava dentro da escala.

Essa pena ndo extrapola jamais os limites da estatal que a aplicou, a uma porque
essa € regra geral e natural nas suspensoes, tal qual prevista na lei de licitagdes,
e a duas porque nada nem remotamente na lei das estatais pretendeu ampliar o
alcance dessa pena para extramuros da entidade aplicadora.

A lamentdavel vacilacao jurisprudencial que em dado lastimdvel momento da
histéria de nossos tribunais pretendeu emprestar alcance nacional a suspensao
do direito de licitar estd hoje — como se a lei de licitacdes ndo existisse ou ndo fosse
para ser cumprida —, e afortunadamente, sepultada sob sete palmos de cal.

Nada como a formalmente execrdvel pena da declaracdo de inidoneidade
aqui foi pretendido pela lei das estatais. Entenda-se bem: essa pena é material
e substantivamente necessdria, imprescindivel mesmo, em caso de a Adminis-
tracdo por infelicidade acabar contratando um bandido, um crdpula corrupto
ou um meliante de qualquer natureza, ja que nao detém bola de cristal que lhe
permita preveni-lo, uma vez que aquela criatura na licitagdo houve-se com abso-
luta regularidade.

O que resulta horripilante naquela pena é a sua descricao, o seu nicleo, a com-
peténcia para sua aplicagao e as conseqiiéncias que a lei das licitacoes, art. 87, esta-
belece contra o apenado, que na maioria das vezes nao fecham de modo algum e
que apenas de vez em quando ddo certo, que atiram em toda direcdo e que nao
foram concebidas com o minimo laivo de tecnicismo — a ponto de a redacdo do
inc. IV, e 0 § 4°, ambos do art. 87 da lei de licitacdes, constituirem para nés uma
grave inidoneidade legislativa, um ponto negro daquela lei que de resto j4 € tdo
prédiga em obscuridades e em atecnias de toda ordem.

Na lei das estatais, nada de parecido com a declaracao de inidoneidade como
previsto na lei de licitacoes, e esse tipo até faz falta — vide petrolao e os outros
multiplos escandalos de corrupc¢do nas estatais —, porém jamais como consta da
Lei n° 8.666/93.

Os §§ 1° e 2° encerram o artigo. O § 1° repete o § 3° do art. 82, e se ja era ligei-
ramente 6bvio ali, aqui o € mais ainda.

0O § 20, em m4 técnica, deveria informar as claras que pode ser aplicada multa
cumulativamente ou com adverténcia ou suspensdo. Do pasticcio que ali esta
escrito, entretanto, alguém poderad inferir que pode ser aplicada multa junto com
suspensao e junto com adverténcia, o que € juridicamente absurdo, pois que a
adverténcia e a suspensao se excluem reciprocamente, e ou se aplica uma pena ou
se aplica outra, jamais as duas em conjunto ao mesmo contratado pelo mesmo fato.
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A multa pode ser aplicada, portanto, junto ou com suspensdo ou junto com
adverténcia, mas a suspensao jamais convive com a adverténcia, se pelo mesmo
fato, que em principio se for leve ensejard adverténcia, e se for grave suspensao,
carecendo de sentido cumular ambas essas penalidades.

A defesa prévia do contratado acusado a lei fixa em 10 (dez) dias tteis, porém
sem qualquer embargo de juridicidade ante o principio constitucional da ampla
defesa e do contraditorio a estatal pode deferir pedido de prorrogacdo desse prazo,
se convencida da complexidade ou da dificuldade probatdria a cargo do contra-
tado, devendo nesse caso estabelecer o novo prazo de modo expresso.

Artigo 84.

Lamenta-se encerrar este estudo com um dispositivo como este art. 84.

O legislador perdeu outra excelente oportunidade de ir pescar, colocar o sono em
dia, fazer compras na rua 25 de Marc¢o, em Sao Paulo, ou viajar em turismo gastro-
ndmico. Tudo seria preferivel a escrever, inspirada como foi no art. 88 dalei de licita-
¢oes, esta miserdvel licao de analfabetismo juridico, institucional, penal e legislativo.

O legislador, no seu invaridvel abandono técnico, 6rfao de qualquer dominio
do direito, deve ter imaginado estar plenamente seguro ao copiar regra de uma
importantissima lei nacional. E um retrato do Brasil: este pais, sendo o que é e
estando como estd no mais fundo do poco desde o descobrimento em 1.500, pos-
sivelmente ndo poderia esperar legisladores melhores.

Nem uma sé palavra do artigo faz nenhum sentido juridico. O dispositivo é um
descalabro de envergonhar estagidrio de engenharia nuclear, ou de tecnologia de
alimentos.

Imaginard acaso o legislador que se um dia ficar sabendo que um seu contra-
tado fraudou dez anos antes o imposto de renda, ou um dia tentou frustrar uma
licitagdo, ndo se sabe realizada por que ente publico, ou ainda, a juizo da estatal
ou de quem quer que seja pois que a lei ndo o esclarece, “ndo possuir idoneidade
para contratar” com a estatal, entdo poderda aplicar-lhe a pena de suspensao do
direito de licitar e contratar com a mesma estatal, de duas uma: ou no esté sébrio,
ou é desprovido do mais remoto senso de institucionalidade.

O artigo dd a idéia de que se a estatal desconfiar de um seu contratado — quer
ja tenha sofrido pena, quer ainda nao o tenha, pois que o artigo nao esclarece -,
entdo somente por isso jd estard autorizada a suspender esse contratado.

Escrito como estd, o artigo permite que fatos em nada relacionados com esta lici-
tacdo atual, e este contrato atual, possam ensejar apenamento do contratado envolvido!

E também ndo menciona acusagdo, nem procedimento contraditério, nem
defesa, nem instituto outro algum, imprescindivel a punicdo de alguém pela
Administracao.

E amendicancia juridica ao lado da indigéncia técnica, de bragos dados, numa
vergonhosa exibicdo de desqualificacdo do legislador brasileiro — que nao preci-
sava rebaixar-se até esse ponto.

Nao merece, o artigo, que alguém sequer se lembre que existe. Constitui uma
faca sem lamina da qual se extraiu o cabo, e um de todo indesejével final de comen-
tdrio. Trata-se do que se poderia denominar moralismo imbecil.

Um contratado que sofra ou que seja ameacado de sofrer alguma penalidade com
base neste artigo deverd obter liminar suspensiva em mandado de seguranca por
telefone, e derrubar a estulta pretensao punitiva da estatal com sobejante facilidade.
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Sidney Bittencourt, citando Ribeiro Pontes e ambos com o proverbial cavalhei-

rismo que falta a este escriba, assim comenta o dispositivo:

Sem muita inspiracéo, o legislador da LE copiou dispositivo de dificil aplicacdo da Lei
Geral de Licitagoes. (...)

Na prética entendemos que o preceptivo carece de elementos que possibilitem a sua
correta aplicacdo. Como leciona Ribeiro Pontes, “em toda lei sancionadora considera-se
o dispositivo em si e a san¢do. No ambito do dispositivo em si, o legislador formula as
condicdes de existéncia dos atos ilicitos. Na esfera da sancao, a pena deve ser aplicada ao
que age ou se abstém nas condi¢des pela lei determinadas.” Logo, as condi¢bes devem
estabelecer os pressupostos para o ato a ser sancionado. No caso, é patente a indefini¢do
dos pressupostos da agao. (In A nova lei das estatais, citada, p. 367/8)

O dispositivo nao vale nada, nem a tinta e o papel gastos com a sua impressao.
Augura-se que as autoridades dirigentes das estatais saibam distinguir entre o

bom e o aproveitdvel, dentro destalei, da escéria imprestdavel em mé hora colhida
de outras leis, que nem cd nem 14 jamais deveriam ter sido escritas. @

NOTAS

5

Com grande desolacdo e consternagao parece se confirmar mais a cada novo dia que poucas
realidades institucionais se acham tdo falidas quanto a do estado, nesta quadra atual em
que o poder publico vive de épocas passadas, imprevidentes em grande medida e absolu-
tamente ultrapassadas. Se o contrato administrativo vincula-se a algo assim, e se haure seus
fundamentos nos canones da Administracao publica, entdo deve ser o que de pior existe
na matéria. Além de ildgico seria injusto que a nova LE submetesse as estatais a um tal re-
trocesso — esse mesmo que ainda em 2017 para elas é imposto pela lei das licitagées, a qual
grosseiramente ndo diferencia, para esse efeito contratual, uma Prefeitura de uma sociedade
de economia mista.

Algo com a fala que se atribui a Getulio Vargas, para quem aos amigos tudo, e aos inimigos
alei.

O que juridicamente é incorreto e inadmissivel, pois que se o contratado, obrigado como é
pela lei e pelo contrato a manteratualizadas suas condi¢des de habilitacdo por toda a execu-
¢do contratual, caso descumpra essa obrigacdo deve ter o seu contrato rescindido com base
n‘algum dos incisos iniciais do art. 78 da lei de licitagdes, e ndo apenas ter o seu pagamento
atrasado até cumprir sua obrigacdo. A rescisdo é muito mais grave, pra o contratado, que a
simples e injuridica reten¢do do pagamento do més - tipico jeitinho brasileiro de ndo atrapa-
Ihar muito a vida de seu contratado, apenas um pouco... Tudo completamente errado, pois
que se o contratado serviu para entregar o objeto ou a parte dele, e se o contratante recebeu
regularmente o que foi entregue, entdo inquestionavelmente deve pagar pelo que recebeu
- ou de outro modo que ja ndo receba. Receber como bom um objeto e depois ndo pagar
o que recebeu constitui pratica de enriquecimento sem causa, ou locupletamento ilicito - o
poder publico nao sabe disso?

Sendo este artigo uma cépia quase que inalterada do art. 65 da lei de licitacdes, e consideran-
do que naquele art. 65 o § 7° foi e esta vetado, surpreende a acuidade do autor da LE, que ndo
inseriu um paragrafo nesta lista do art. 81, apondo-lhe o adjetivo “vetado”.

In A nova lei das estatais, citada, p. 354.

.‘ IVAN BARBOSA RIGOLIN é advogado em Sao Paulo.
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Atlas da violéeéncia no

Brasil - 2018

m PoOR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

¢ preciso que estejamos
atentos para que os opor-
tunistas nao se aproveitem
da inseguranca na qual vi-
vemos no cotidiano e pos-
sam pautar as suas bandei-
ras totalitarias e fascistas.
Estudos como esse devem
servir de base para que a
sociedade discuta com ra-
cionalidade uma questao
tao séria como a violéncia,
sem demagogia e sem ter-
giversacoes.??

Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada — IPEA e o Férunt Brasileiro

de Seguranca Publica — FBSP, lancaram no més de junho, sob a coor-

denacao do pesquisador Daniel Cerqueira, o Atlas da Violéncia 2018,

“analisando intimeros indicadores para melhor compreender o pro-
cesso de acentuada violéncia no pais.”

A pesquisa inicia com uma comparacdo com o nimero de homicidios regis-
trados no mundo entre os anos de 2000 e 2013, a partir de dados fornecidos pela
Organizacao das Nacoes Unidas — ONU e a Organiza¢do Mundial da Satide - OMS.

Observou-se que os paises da América do Sul apresentam entre si “taxas similares,
variando aproximadamente na mesma margem”, sendo que o Brasil e a Colombia
lideram os nimeros, ao passo que o Uruguai, o Chile-g aArgentlna possuem taxas
abaixo da média mundial.

Segundo a investigac¢ao, existe uma “concentracao do problema dos h0m1c1dms_
nos paises latino-americanos, sendo que o Brasil, lamentavelniénte, entra sempre 7

na lista das nacoes mais violentas do planeta.”
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Em seguida, os pesquisadores debrugam-se sobre os ntimeros brasileiros, cole-
tados a partir do Sistema de Informacdes sobre Mortalidade, do Ministério da Satide
(SIM/MS). A partir da anélise dos dados coletados — com gréficos e tabelas — chega-
se a conclusdo que o Pais superou o patamar de 30 mortes por 100.000 habitantes
(taxa igual a 30,3), revelando um elevado aumento em relagdo a pesquisa anterior.

Este crescimento nado se deu de maneira homogénea, mas de forma diferencada
entre as regides: “nos tltimos quatro anos, enquanto houve uma virtual estabilidade
nas regioes Sudeste e Centro-Oeste, observa-se um crescimento nas demais regides
e, de forma mais acentuada, na regiao Norte”, sendo que todos os Estados com cres-
cimento superior a 80% nas taxas de homicidios pertenciam ao Norte e ao Nordeste.

A tragédia revela-se ainda mais assustadora quando o homicidio representa
como causa de mortalidade da juventude masculina (homens entre 15 a 19 anos)
56,5% do total de 6bitos, “fendmeno denunciado ao longo das tltimas décadas,
mas que permanece sem a devida resposta em termos de politicas publicas que
efetivamente venham a enfrentar o problema. Os dados de 2016 indicam o agrava-
mento do quadro em boa parte do pais: os jovens, sobretudo os homens, seguem
prematuramente perdendo as suas vidas.”

Em 2016, 94,6% dos jovens assassinados eram do sexo masculino, um acrés-
cimo de 8% em relacao ao ano anterior. Os Estados do Acre e do Amapé lideraram
este aumento.

A violéncia contra os negros estd fartamente demonstrada no estudo, sendo
muito acentuada “a concentracdo de homicidios na populacdo negra”, uma das mais
cruéis “facetas da desigualdade racial no Brasil”, conforme ja havia sido descrito
em outras publicacdes, como no Indice de Vulnerabilidade Juvenil a Violéncia —
ano base de 2015 - “que demonstrou que o risco de um jovem negro ser vitima de
homicidio no Brasil é 2,7 vezes maior que o de um jovem branco.”

Com efeito, as taxas de homicidio entre pretos e pardos (grupos populacionais de
negros) “revelam a magnitude da desigualdade”, quando comparados com os ndo
negros. Segundo os investigadores, os niimeros sdo tao discrepantes que é “como
se, em relacdo a violéncia letal, negros e ndo negros vivessem em paises comple-
tamente distintos.” Os Estados de Sergipe e do Rio Grande do Norte lideram entre
0s que tém as maiores taxas. Sete dos Estados pesquisados, por exemplo, regis-
traram taxas de homicidios entre ndo negros de apenas um digito, “o que, para o
caso brasileiro, é extremamente raro.”

Vejam, por exemplo: “Em um periodo de uma década, entre 2006 e 2016, a taxa
de homicidios de negros cresceu 23,1%. No mesmo periodo, a taxa entre os ndo
negros teve uma reducdo de 6,8%. Cabe também comentar que a taxa de homicidios
de mulheres negras foi 71% superior a de mulheres ndo negras.” (grifei).

O estudo conclui, com absoluto acerto e incontestdvel correcdo, “que a desigual-
dade racial no Brasil se expressa de modo cristalino no que se refere a violéncia letal
e as politicas de seguranca. Os negros, especialmente os homens jovens negros,
sdo o perfil mais frequente do homicidio no Brasil, sendo muito mais vulnerdveis
a violéncia do que os jovens ndo negros’, razdo pela qual “politicas eficientes de
prevencdo da violéncia devem ser desenhadas e focalizadas, garantindo o efetivo
direito a vida e a seguranca da populacao negra no Brasil.”

Na pesquisa hd um tépico dedicado as mortes decorrentes de intervencdes poli-
ciais. Neste item, os pesquisadores advertem que os dados registrados no Sistema
de Informacdes sobre Mortalidade (SIM) sobre intervencdes legais e operacdes de
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guerra “permanecem - como demonstrado nas edi¢des anteriores — com subno-
tificacdo significativa quando comparados aos dados policiais”, sendo que a dife-
renca entre as duas fontes supera 67,5%.

Assim, enquanto o Sistema de Informacdes sobre Mortalidade (SIM) registrou
1.374 casos de pessoas mortas em fun¢ées de intervencoes policiais, o Anuério
Brasileiro de Seguranca Publica, feito com base nos registros policiais, apontou,
no minimo, 4.222 vitimas (ano de 2016).

Esta discrepancia de dados, evidentemente, é lamentdavel, pois “o uso da forca
pelos agentes estatais é um tema central para a democracia brasileira, ja que fre-
quentemente as policias brasileiras tém sido acusadas de violagdes de direitos e
de serem violentas, o que refor¢a a necessidade de registros fidedignos para men-
suracdo do fen6meno.”

Nota-se que “os negros sdo as principais vitimas da acdo letal das policias e no
perfil predominante da populacao prisional do Brasil. “Neste sentido, os pesqui-
sadores observam que o Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica identificou que
76,2% das vitimas de atuacdo da policia sao negras.

E em relacdo aos homicidios contra as mulheres? Certamente, “os dados apresen-
tados no relatério devem contribuir para destacar e denunciar a morte de mulheres,
assim como a necessidade do aprimoramento dos mecanismos de enfrentamento”,
especialmente no ano que foi tristemente marcado pelo assassinato da vereadora
do Rio de Janeiro Marielle Franco, no dia 14 de marco. Uma mulher negra, méae e
moradora da favela da Maré.

Pela pesquisa, em 2016, foram assassinadas no Pais 4.645 mulheres, o que repre-
senta cerca de 4,5 homicidios para cada 100 mil brasileiras. Em dez anos, este niimero
aumentou em 6,4%. Destaca-se, negativamente, 6bvio! O Estado de Roraima, cuja
taxa de homicidios contra as mulheres foi superior a taxa de todo o Brasil.

Ademais, “considerando-se os dados de 2016, a taxa de homicidios € maior entre
as mulheres negras (5,3) que entre as ndo negras (3,1) — a diferenca é de 71%. Em
relacdo aos dez anos da série, a taxa de homicidios para cada 100 mil mulheres
negras aumentou 15,4%, enquanto que entre as nao negras houve queda de 8%.”

Aqui, os Estados de Goids e Pard lideram o topo do ranking das maiores taxas
quando se trata de homicidio de mulheres negras, sendo que estes Estados ndo
estdo entre aqueles com maiores taxas de homicidios de mulheres brancas. Relati-
vamente as mulheres ndo negras, o Estado de Roraima lidera, cujo indice é “muito
superior a qualquer outra taxa, em qualquer outro estado”, fato que confirma os
relatérios Human Rights Watch (2017) “que apontaram o estado de Roraima como
o mais letal para mulheres e meninas no Brasil, e do Conselho Indigenista Missio-
ndrio (Cimi, 2017), que descreveu Roraima como a UF que teve o maior nimero
de vitimas indigenas assassinadas.”

O uso de armas de fogo também foi objeto da pesquisa. Com efeito, “entre 1980
e 2016, cerca de 910 mil pessoas foram mortas com o uso de armas de fogo.” O ano
de 1980, segundo os pesquisadores, marca “uma verdadeira corrida armamentista
no pais s6 interrompida em 2003, por conta do Estatuto do Desarmamento.” Eles
concluiram, com base nos dados coletados, que o “crescimento dos homicidios no
pais ao longo dessas trés décadas e meia foi basicamente devido as mortes com o
uso das armas de fogo, ao passo que as mortes por outros meios permaneceram
constantes desde o inicio dos anos 1990.” O Estado de Sergipe lidera a lista daqueles
que apresentam mais homicidios por armas de fogo (85,9% do total).
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Para eles, sem duvidas, “nao fosse o Estatuto do Desarmamento que impds um
controle responsavel das armas de fogo, a taxa de homicidios seria ainda maior
que a observada.”

A pesquisa também fez um levantamento sobre os casos de crimes contra a
dignidade sexual, especialmente o estupro, mostrando que, em 2016, foram regis-
trados pela policia brasileira vergonhosos 49.497 casos de estupro, segundo infor-
macdes do 11°. Anudrio Brasileiro de Seguranca Ptiblica. J4 no Sistema Unico de
Satde, foram registrados 22.918 casos de estupro (quase metade, portanto, daquele
fornecido pela Policia).

Notam os pesquisadores que ambas as bases de informacdes sdo subnotifi-
cadas e, portanto, ndo podem dar uma ideia precisa do gravissimo problema. Eles
atentam, com absoluta razdo, que “o tabu engendrado pela ideologia patriarcal
faz com que as vitimas, em sua grande maioria, ndo reportem a qualquer autori-
dade o crime sofrido.” Comparando-nos com os Estados Unidos, os autores lem-
bram que naquele Pais apenas 15% do total dos estupros sao informados a Policia.
Assim, concluem que “caso a nossa taxa de subnotificacao fosse igual a americana,
ou, mais crivel, girasse em torno de 90%, estariamos falando de uma prevaléncia
de estupro no Brasil entre 300 mil a 500 mil a cada ano”. Note-se, outrossim, que
aqui também as mulheres negras sdo as vitimas mais numerosas. Além disso, o
estudo concluiu que na maioria das vezes (54,9%) em que a ofendida conhece o
seu agressor, ela ja havia sido vitima antes.

Outro dado também impressionantemente assustador revela que a violéncia
de género vem acompanhada da “vulnerabilidade por deficiéncias fisica e/ou psi-
coldgica.” Assim, “cerca de 10,3% das vitimas de estupro possuiam alguma defi-
ciéncia, sendo 31,1% desses casos contra individuos que apresentam deficiéncia
mental e 29,6% contra individuos com transtorno mental. Além disso, 12,2% do
total de casos de estupros coletivos foram contra vitimas com alguma deficiéncia.”

Em relacdo ao estupro de criancas, “é estarrecedor notar que quase 30% dos
casos de estupro contra criancgas sdo perpetrados por familiares préximos, como
pais, irmaos e padrastos.”

Eis um resumo do trabalho realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdémica
Aplicada - IPEA e pelo Férum Brasileiro de Seguranca Piiblica — FBSP. A pesquisa
¢é muito longa e os ntimeros sdo os mais variados. E uma investigacdo que deve
ser levada em consideracao quando se tratar de violéncia no Brasil, especialmente
em um periodo eleitoral. Ela mostra, a saciedade, a nossa estipida desigualdade
racial, génese de vdrios dos problemas brasileiros. Também demonstra que a
liberalizacdo do uso das armas de fogo serd desastrosa para a nossa sociedade: as
mortes multiplicar-se-ao!

E preciso que estejamos atentos para que os oportunistas nao se aproveitem
da inseguranca na qual vivemos no cotidiano e possam pautar as suas bandeiras
totalitarias e fascistas. Estudos como esse devem servir de base para que a socie-
dade discuta com racionalidade uma questao tdo séria como a violéncia, sem
demagogia e sem tergiversagdes. &

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA é Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia e Professor
de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da Universidade Salvador - UNIFACS.

ARQUIVO PESSOAL
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Reforma da previdéncia

em direcao a sistemas
multipilares

m POR FLAVIO BARRETO E CARLOS MANSO

pais tem procurado corrigir, nas dltimas décadas, a sua matriz de fi-

nanciamento previdencidrio alterando constantemente os parame-

tros, especialmente aqueles referentes a idade de aposentadoria, con-

tribuicoes e beneficios. Isso, porém, além de nao ter produzido uma
solucdo permanente para o problema, tem gerado maiores distor¢des. A causa,
para tanto, estd na natureza do sistema de reparticio. Nesse modelo, os traba-
lhadores ativos contribuem para os atuais aposentados com a certeza de que,
quando se tornarem inativos, outras geragoes financiarao seus beneficios. Como
esse contrato social entre geracdes deve ser garantido pelo Estado, sua sustenta-
bilidade financeira € profundamente desafiadora.

Relacionadas a dificuldade de se manter esse mecanismo no Brasil, a0 menos trés
fortes ameacas podem ser citadas. Em primeiro lugar, o processo continuo de reducao
da taxa de natalidade e envelhecimento da populacao tem determinado um niimero
cada vez menor de ativos para financiar os inativos. Em segundo, os trabalhadores
mais qualificados e de mais alta renda vém reduzindo sua participacdo na base de
contribuicdo do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), pelo fen6meno conhe-
cido por “pejotizacdo”. O terceiro ponto se refere as mudancas estruturais que estao
ocorrendo no mercado de trabalho, especialmente devido a revolucdo tecnoldgica
digital, com a consequente troca da relacao de trabalho assalariada formal por novos
empregos no setor de servicos. Assim, com menos trabalhadores formais e retragao
na base de contribuicdo salarial, o sistema apresentara problemas permanentes no
seu financiamento, exigindo, portanto, uma mudanca estrutural e definitiva.

O caminho sugerido, para tanto, é a migracdo parcial do atual sistema - majo-
ritariamente de reparticdo - para um sistema multipilar com parte capitalizada, o
qual é bastante comum em varios paises, inclusive nos nossos vizinhos na América
Latina. Nessa dire¢do, ter-se-ia um primeiro pilar ndo contributivo, que garantisse,
com recursos explicitos do Tesouro, uma renda minima para o idoso em situacao
de vulnerabilidade social. O segundo pilar seria composto por um sistema contri-
butivo de reparticao, mas com o estabelecimento de um teto maximo inferior aos
atuais R$ 5.645,80 do RGPS. Por fim, o terceiro seria capitalizado em poupancas
individuais, com contribuicdes acima desse novo teto. Ao se separar os pilares, 0s
objetivos que os sistemas de previdéncia devem atender ficam mais explicitos.
Além disso, outras vantagens do regime multipilar capitalizado, comparado ao de
reparticdo puro, podem ser citadas:
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Regras mais estdveis no tempo. Na medida em que se reduz o pilar de repar-
ticdo do novo sistema, menos ajustes serdo necessarios no futuro, possibilitando,
assim, um maior horizonte de decisées dos agentes econémicos, o que contribui
para a melhoria do ambiente de negécios. O avanco, nesse caso, é que se possa
perseguir regras e ndo discricionariedades.

Menor dependéncia dos ciclos econdmicos. Como o sistema de reparticao tem
seu financiamento baseado principalmente sobre a folha de saldrios e o emprego,
as flutuac6es econdmicas afetam com mais intensidade esse desenho, comparati-
vamente a sistemas multipilares, no qual os riscos sao mais divididos.

Fortalecimento dos incentivos. Uma importante premissa para um sistema
previdencidrio é que o vinculo entre contribuicoes e beneficios seja o mais forte
possivel. Quanto mais estreita essa relacao, mais as pessoas se sentem motivadas
a participar do sistema. O inverso disso ocorre quando as contribuicdes sdo fre-
quentemente elevadas e os beneficios permanentemente reduzidos. Por outro
lado, quando se aumenta a por¢ao capitalizada do sistema, a tendéncia é a de
fortalecimento desse vinculo, ja que hd uma correspondéncia direta entre a con-
tribuicao, o saldo de recursos acumulados e o horizonte de recebimentos futuros.

Efeito positivo sobre a poupanca agregada. Os sistemas de reparticdo tendem
a deprimir a taxa de poupanca, na medida em que a propensao média a consumir
aumenta quando hd transferéncia de renda entre jovens que poupam para idosos
que nao poupam. Os sistemas capitalizados, por sua vez, tendem a ser mais atra-
entes, por apresentarem uma taxa de retorno (taxa real de juros) superior a do
sistema de reparticao (crescimento populacional + produtividade), estimulando,
assim, o desenvolvimento do mercado de capitais e uma base de financiamento
mais consistente para os investimentos de longo prazo.

Entretanto, é importante ressaltar que sistemas mais capitalizados possuem
também ameacas, especialmente relacionadas as decisdes de investimentos dos
fundos acumulados. Dessa forma, é necessdrio um eficiente desenho regulatério
para minimizar esses riscos envolvidos. Noutro aspecto, a maior dificuldade, porém,
é como financiar a transicao entre os dois sistemas. Os passivos que surgem sao
representados pelas devolucoes daquelas contribuicdes feitas a maior sobre o
teto mais elevado, de pessoas que ainda ndo estdao aposentadas, e do esforco fiscal
adicional que se necessita para financiar os beneficios das pessoas que recebem
o valor maximo, mas que terdo contribuicdes menores. A discussao em torno da
viabilidade da transicao para o regime multipilar com capitalizacdo serd apresen-
tada num proximo artigo. @

FLAVIO ATALIBA F. D. BARRETO é professor do CAEN da Universidade Federal do Ceara e diretor-geral do Instituto de Pes-
quisa e Estratégia Econémica do Ceara.
CARLOS ALBERTO MANSO ¢ doutor em Economia e Consultor.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 57



58

Acao popular que requer
ressarcimento ao erario.

Prescricao quinquenal.
Lei Federal n° 4.717, de 1965, art. 21

m POR GINA COPOLA

LN prescricao para as agoes populares é de cinco anos, mes-
mo que tratem de pedido de ressarcimento ao erario.??

prescricdo de agdes de ressarcimento ao erdrio é tema que tem sido
debatido com frequéncia no e. Poder Judicidrio, em razdo do disposto
no art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal.
Conforme é cedico em direito tramita perante o e. Supremo Tribunal
Federal o Tema n° 897, que versa sobre a prescricao da pretensao de ressarcimento ao
erdrio por ato de improbidade administrativa, com leading case 852475, com voto do
eminente relator, o saudoso Ministro Teori Zavascki, e que estd atualmente sob rela-
toria do Ministro Alexandre de Moraes, e concluso desde o dia 15 de margo de 2018.
Mas o que ndo se pode admitir — e isto se conclui desde ja — é que a tese da
imprescritibilidade de a¢g6es de ressarcimento ao erdrio seja adotada também em
acOes populares, cuja prescricao quinquenal estd expressamente prevista pelo art.
21, da Lei Federal n° 4.717, de 1965.
Reza o art. 21, da Lei Federal n° 4.717/65:
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“Art. 21 A acdo prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos”

Com todo efeito, a imprescritibilidade em a¢des de ressarcimento ao erdrio
pode ser conferida apenas ao ente ptiblico lesado — e mesmo assim hd divergéncia
sobre tal entendimento, conforme se lé do Tema n° 897, do e. STF— conforme ensina
Mauro Roberto Gomes de Mattos'. Vejamos:

“Por outro lado, no caso das agdes de ressarcimento ao erdrio, consideradas pelo art.
37, § 5°, da CF, como imprescritiveis ndo se pode deixar de observar que mesmo elas ndo
se vinculando ao lapso do tempo, o Ministério Publico por possuir a legitimacdo extraor-
dindria terd a contagem de prazo para exercer o seu munus publico nos cinco anos legais.
Apds o transcurso deste prazo, somente o ente publico lesado é que terd a legitimidade ativa,
em tese, para ingressar perante o Poder Judiciario, vindicando que retorne ao erdrio o que
Ihe foi subtraido de maneira ilegal e imoralmente” (com italicos nossos)

E conclui o mestre, com seu habitual acerto:

“Entender a regra constitucional inserta no art. 37, § 5°, como a consagracdo de uma
imprescritibilidade, por mais relevante que seja coibir a lesdo ao erario, é subtrair o Estado
de Direito em que vivemos”

Estd af a perfeita conclusao sobre o tema desde j4.

Sobre o tema, traz-se a colacdo irrepreensivel estudo do professor George Louis
Hage Humbert?, intitulado A prescri¢do na agdo de ressarcimento ao erdrio nas
agoes de improbidade administrativa: comentdrio a jurisprudéncia do STJ, cuja
conclusdo que é também perfeitamente aplicdvel as acdes populares, pedimos
vénia para transcrever em sua integra, por ser deveras elucidativa:

“A matéria em debate é controvertida na doutrina e na jurisprudéncia patria. Aponta-
mos que a a¢do de ressarcimento ao Erdrio é prescritivel, ao menos por cinco fundamentos
desenvolvidos supra e abaixo sintetizados:

(i) a Constituicao, quando declara a imprescritibilidade de acdes, sempre o faz de forma
expressa, o que ndo é o caso das acdes de ressarcimento ao Erdério;

(ii) a ressalva contida na parte final do art. 37, § 5°, da Constituicao se refere a lei apli-
cavel a espécie. Nao previu nesta hipdtese — porque necessario o fazer de forma expressa
e clara - a imprescritibilidade;

(iii) se lesdes ao Erario, como o ndo pagamento de tributo, além do proprio ato de
improbidade administrativa e ofensas dele decorrentes sao prescritiveis, a lesdo ao Erario
(uma das possiveis decorréncias do ato de improbidade) também deve ser, sob pena de se
violar o principio da igualdade;

(iv) uma acdo de natureza indenizatdria e de efeitos exclusivamente patrimoniais ndo
pode ser imprescritivel sem ofensa ao principio basilar da seguranca juridica e da garantia
da ampla defesa;

(v) a questdo possui natureza essencialmente constitucional e deve ser decidida atra-
vés da manifestacao do 6rgao juridicamente competente, para em ultima analise, interpre-
tar a Carta Magna: o Supremo Tribunal Federal”

Com todo efeito, a ilagdo no sentido de que acdes de ressarcimento ao erario de
um modo geral sdo imprescritiveis atenta contra a seguranga juridica de forma mortal.
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IV - Mais relevante, porém, € o fato de que o e. Superior Tribunal de Justica ja
se manifestou de forma expressa e decisiva sobre o tema nos autos do Recurso
Especial n° 910.625-R]J, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
4/12/2008, para determinar que é reconhecida a prescricao quinquenal em acoes
populares e acdes civis publicas de ressarcimento de danos ao patrimoénio ptiblico.

Vejamos a ementa do r. acérdao:

“EMENTA. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DOACAO DE
IMOVEL REALIZADA PELA MUNICIPALIDADE. RESSARCIMENTO DE DANOS AO PATRIMONIO
PUBLICO. PRAZO PRESCRICIONAL DA ACAO POPULAR. ANALOGIA (UBI EADEM RATIO IBI
EADEM LEGIS DISPOSITIVO). PRESCRICAO RECONHECIDA.

1. A Acéo Civil Publica e a Ag¢ao Popular veiculam pretensdes relevantes para a coleti-
vidade.

2. Destarte, hodiernamente ambas as agdes fazem parte de um microssistema de tu-
tela dos direitos difusos onde se encartam a moralidade administrativa sob seus varios
angulos e facetas. Assim, a mingua de previsdo do prazo prescricional para a propositura
da Acdo Civil Publica, inafastavel a incidéncia da analogia legis, recomendando o prazo
quinquenal para a prescricao das A¢des Civis Publicas, tal como ocorre com a prescritibi-
lidade da A¢ao Popular, porquanto uni eadem ratio ibi eadem legis dispositivo. Precedentes
do STJ: REsp 890552/MG, Relator Ministro José Delgado, DJ de 22.03.2007 e REsp 406.545/
SP, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 09.12.2002"

E prescritivel, portanto, a acdo popular de ressarcimento de danos ao erdrio, e o
prazo prescricional é quinquenal, nos termos do art. 21, da Lein°® 4.717, de 1.965,
conforme j4 decidiu o e. Superior Tribunal de Justica.

Com todo efeito, a observancia da prescri¢do trata-se de observancia do prin-
cipio da seguranca juridica, sendo que a estabilidade das relacdes juridicas pre-
valece até mesmo sobre o principio da legalidade estrita no balancing test entre
esses dois principios, conforme j4 decidiu o e. STJ, no MS n° 22357, rel. Ministro
Gilmar Mendes, Pleno, DJ de 05/11/2004.

V-No mesmo exato sentido, ja decidiu o e. Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo para, com transcricdo de doutrina de Geraldo Ataliba e Canotilho, decretar
que a prescri¢do é um dos garantidores da seguranca juridica. E o que se 1é do r.
acérdao proferido na Apelacao Civel n° 799.475-5/8-00-Colina, rel. Des. Francisco
Vicente Rossi, 112 Camara de Direito Publico, julgado em 17/11/2008.

VI - Ainda sobre o tema da absoluta prescritibilidade das acdes populares e
civis publicas de ressarcimento de danos ao erario, o egrégio Superior Tribunal de
Justica, decidiu em sede do Recurso Especial n° 911.961-SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
12 Turma, julgado em 4/12/2008 exatamente no mesmo diapasdo supratranscrito,
ou seja, para decretar de forma fundamentada que nas agdes civis ptiblicas e nas
agdes populares de ressarcimento de danos ao erario é reconhecida a prescricdo
quinquenal.

Cite-se ainda no mesmo sentido, o Recurso Especial n° 1.084.916-RS, rel. Ministro
Rel. Luiz Fux, 12 Turma, julgado em 21/05/2009.

VII - Cite-se, ainda, no mesmo sentido, o r. acérdao do e. Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo, na Apelacao Civel n° 89.119-5/2-Bauru, rel. Des. Vanderci
Alvares, 22 Camara de Direito Publico, julgado em 24 de agosto de 1999, de onde
se 1é o seguinte:

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 18 - JUNH0/2018



“2.D. A acéo civil publica visando recomposicao do patrimonio publico, é imprescritivel
(art. 37, § 5° da Carta Magna), ao contrario da acao popular, que prescreve em cinco anos
(art. 21 da Lein° 4.717/65)"

Tal r. acérdéo foi citado em art. de autoria de Clito Fornaciari Junior, intitulado
Prescricdo das acoes de ressarcimento de danos causados por ato de improbidade
administrativa, publicado na Revista de Informacao Legislativa de Brasilia, ano 42,
ne° 165, jan./mar.2005, p. 33/38.

VIII - Ainda sobre a imperiosa prescricao quinquenal que deve incidir nas acoes
populares € o r. acérdao proferido pelo e. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
na Apelacao Civil n° 70054887542-RS, relator Des. Carlos Roberto Lofego Canibal,
12 Camara Civel, julgado em 11/06/2014:

“EMENTA. APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO. ACAO POPULAR. PRETENSAO RES-
SARCITORIA. PRESCRICAOQ. ATO LESIVO QUE NAO TEM NATUREZA DE IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA.

Na acdo popular, a pretensdo de invalidade/nulidade de ato/contrato ilegal ou lesivo
ao Erario prescreve em cinco anos, a contar da sua efetivacao, nos termos do que disciplina
o art. 21 da Lei n° 4.717/65. A pretensdo ressarcitoria, quando o ato lesivo tiver natureza
de improbidade administrativa, e somente nestes casos, é imprescritivel, a teor do que
disciplina o § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal.

Caso concreto em que a agao popular ajuizada busca o ressarcimento ao Erario dos da-
nos causados em razdo de contrato firmado entre o Estado do Rio Grande do Sul e banco
privado, em face de suposta ilegalidade da taxa Anbid, encargos moratérios e capitaliza-
¢ao de juros, sem qualquer conotacdo de improbidade administrativa. Pretensdo fulmina-
da pela prescricdo, que no caso é quinquenal. Sentenca confirmada.”

O r. acérdio versa exatamente sobre o caso em tela, em que a pretensao do
apelante resta fulminada pelo instituto da prescricdo, de modo a dar efetividade
ao principio da seguranca juridica.

IX - E também do e. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul o . ac6rdao profe-
rido na Apelacado Civel n° 70056978240, rel. Des. Luiz Roberto Imperatore de Assis
Brasil, 112 Camara Civel, julgado em 23/-7/2014, com a seguinte ementa:

“APELACAO CIVEL. ACAO POPULAR. PRESCRICAO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO DE
DANOS AO ERARIO.

A regra, em um Ordenamento Juridico de um Estado Democrético de Direito, é a pres-
critibilidade das pretensées condenatdrias, sob pena de se vulnerar o principio da segu-
ranca juridica e a estabilidade das relagées sociais.

A norma prevista no art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal nao prevé expressamente
a imprescritibilidade das agdes que visem o ressarcimento de danos causados ao erario.

Ainda, o art. 37 da Constituicdo da Republica trata dos principios que regem a Admi-
nistracdo Publica e as consequéncias de sua inobservancia, logo, mesmo que se entenda
que o seu § 5° estabeleceu uma excecao a regra da prescritibilidade das pretensdes con-
denatodrias, sua interpretacao deve ser restritiva, de modo que apenas os danos decor-
rentes de atos de improbidade administrativa é que seriam alcancados pelo dispositivo
constitucional.
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Aplicavel, portanto, ao caso dos autos, a prescricdo quinquenal prevista no art. 21 da
Lei n°4.717/65 para o ajuizamento da acdo popular.
Apelacao desprovida”

Or. acérdao acima decide de forma irrepreensivel e cristalina que em um Estado
Democrético de Direito a regra é a prescritibilidade das pretensdes, de modo a
preservar a seguranca juridica e a estabilidade das relacoes sociais.

E mais: o art. 37, § 5°, da Constituicao Federal, ndo prevé expressamente a
imprescritibilidade das acdes que visem o ressarcimento de danos causados ao
erdrio. A suaredacdo ndo diz exatamente isso, mas apenas “ressalva as acoes de
ressarcimento”, o que nao permite fechar questao sobre esse tema do modo como
pretendem alguns aplicadores do direito. Dai a extrair a conclusao da imprescri-
tibilidade é um grande passo, um abismo, sobretudo para o efeito de modificar a
prescricdo expressa da acdo popular, constate da lei regedora dessa acao. E uma
gindstica extraordindria, que nada tem de juridico.

Tais ilacdes estdo absolutamente de acordo com o que reza a Constituicao
Federal, e os principios de direito, sobretudo o da seguranca juridica, que deve
sempre prevalecer sobre qualquer outro.

X - Cite-se, ainda, o venerando acérdao proferido pelo e. Tribunal de Justica
do Estado do Parand, na Apelacdao/Reexame Necessdrio n° 12779883, rel. Des.
Edison de Oliveira Macedo Filho, 52 Camara Civel, julgado em 27/01/2015, com
a seguinte ementa:

“APELACAO CIVEL. ACAO POPULAR. CONTRATO BANCARIO. INDICE DE CORRECAO MO-
NETARIA. TAXA BASICA FINANCEIRA. ILEGALIDADE. CONTRATO FIRMADO EM 1997. ACAO
PROMOVIDA EM 2013. PRESCRICAO RECONHECIDA. ACAO QUE VISA ANULAR ATO ADMI-
NISTRATIVO. RESSARCIMENTO AO ERARIO COMO CONSEQUENCIA DA ILEGALIDADE DO
CONTRATO. CONSOLIDACAO DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL POSTERIOR AO VEN-
CIMENTO DO CONTRATO. PROCESSO EXTINTO COM RESOLUCAO DE MERITO.

1. A A¢cdo Popular deve ter por objeto, sempre, a anulacdo de um ato ou contrato adminis-
trativo, lesivo ao patriménio publico, seja ele pecunidrio ou ndo. 2. O ressarcimento buscado
em agdo popular deve decorrer, diretamente, do ato que se busca anular, este sujeito ao prazo
prescricional quinquenal. SENTENCA REFORMADA, EM REEXAME NECESSARIO. PRESCRICAO
RECONHECIDA. AGRAVO RETIDO PREJUDICADO. APELACAO PREJUDICADA! (Grifamos)

A jurisprudéncia dos mais variados Tribunais € farta, portanto, no sentido de
que deve ser reconhecida a prescricdo quinquenal em a¢6es populares que visam
o ressarcimento de supostos danos ao erdrio, em perfeito atendimento a seguranca
juridica e a estabilidade das relacoes sociais.

XI—Mas a jurisprudéncia nao para ai.

O e. Superior Tribunal de Justica, nos autos do Agravo Regimental no Recurso
Especial n° 1569439/MG, rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, jul-
gado em 9/6/2016, decidiu de forma cristalina que:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-

CIAL. ACAO POPULAR. NATUREZA DECADENCIAL DO PRAZO PREVISTO NO ART. 21 DA LEI
N° 4.717/65. PRECEDENTES DO STJ. DECADENCIA CONFIGURADA.
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1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é pacifica no sentido de que a apli-
cacdo da regra inserta no art. 542, § 3°, do CPC/1973, pode ser relativizada quando a deci-
sdo interlocutoéria recorrida gerar danos permanentes e irreversiveis ao interessado, como
restou demonstrado no caso ora em analise.

2. Ha entendimento consolidado nesta Corte Superior a respeito da natureza decaden-
cial do prazo estipulado para o exercicio da Acao Popular, haja vista a natureza constitutiva
da sentenca. Precedentes do STJ.

3. Agravo regimental ndo provido.

E, por fim, cite-se, no mesmo sentido, v. acérdao do e. Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, nos autos da Apelacao n° 1024602-02.2014.8.26.0405, relator
Des. Paulo Galizia, 102 Camara de Direito Publico, julgada em 12 de margo de 2.018,
com a seguinte ementa:

“ACAO POPULAR. Municipio de Osasco. Impugnacéo de resolucées da Camara Munici-
pal que instituiram o “Auxilio-Encargos Gerais de Gabinete de Vereador’, denominado de
‘verba de gabinete’ Ultimo pagamento realizado em janeiro de 2009. Ajuizamento da acdo
popular em novembro de 2014. Decadéncia caracterizada. Inteligéncia do art. 21 da Lei n°®
4717/65. Entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica. Sentencga que julgou
improcedentes os pedidos. Manutencao. Recurso ndo provido”

E o v. voto condutor transcreveu excerto da r. sentenca de primeiro grau:

“Conforme destacado na r. sentenca:

“Ha que se distinguir a alegacdo de imprescritibilidade do dano ao erdrio mediante o
exercicio da acdo civil publica e da agdo popular. Naquela, o tema da imprescritibilidade
estd em andlise pelo Colendo STF em regime de Repercussdo Geral, aguardando julga-
mento.

Quanto a acdo popular o Egrégio Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimen-
to segundo o qual a agdo popular sujeita-se, na verdade, a prazo decadencial de 5 anos.”

Diante de todo o aqui demonstrado, portanto, observa-se de forma cristalina,
que a prescricdo para as acoes populares € de cinco anos, mesmo que tratem de
pedido de ressarcimento ao erdrio.

E 0 que a jurisprudéncia determina. @

NOTAS

1 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janei-
ro: Impetus, 2009, p. 714/715.
2 HUMBERT, George Louis Hage, Sdo Paulo: /OB de Direito Administrativo, maio/2010, p. 184.

GINA COPOLA é Advogada militante em Direito Administrativo. Pés-graduada em Direito Administrativo pela
FMU. Ex-Professora de Direito Administrativo na FMU. Autora dos livros Elementos de Direito Ambiental, Rio de
Janeiro: Temas e Idéias, 2003; Desestatizagdo e terceirizagdo, Sdo Paulo: NDJ — Nova Dimensao Juridica, 2006; A lei
dos crimes ambientais comentada art. por artigo, Minas Gerais: Editora Férum, 2008, e 2. ed. em 2012, A improbi-
dade administrativa no Direito Brasileiro, Minas Gerais: Editora Forum, 2011, e co-autora do livro Comentdrios ao
Sistema Legal Brasileiro de Licitagées e Contratos Administrativos, coautora, pela ed. NDJ — Nova Dimensé&o Juridica, Sao Paulo,
2016, e, ainda, autora de mais de uma centena de artigos sobre temas de direito administrativo e ambiental, todos publicados
em periddicos especializados.

ARQUIVO PESSOAL
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OBSERVATORIO JURIDICO

A illegalidade e
inconstitucionalidade da
inscricao do nome do sujeito
passivo tributario nos érgaos
de protecao ao crédito

m POR LUCAS AZEVEDO RIOS MALDONADO

COMPETENCIA E CAPACIDADE TRIBUTARIA ATIVA

s pessoas politicas que compde a Federacao recebem diretamente da

Constituicdo — e s6 dela — as suas parcelas do poder fiscal. A Constitui-

¢ao € que define a competéncia tributdria de cada uma.

No Cédigo Tributério Nacional', a matéria atinente a competéncia estd
regulamentada no titulo II, arts. 6° a 8°.

Art. 6° A atribuicdo constitucional de competéncia tributaria compreende a competéncia le-
gislativa plena, ressalvadas as limitagdes contidas na Constituicdo Federal, nas Constituicdes dos
Estados e nas Leis Organicas do Distrito Federal e dos Municipios, e observado o disposto nesta Lei.

Paragrafo Unico. Os tributos cuja receita seja distribuida, no todo ou em parte, a outras pes-
soas juridicas de direito publico pertencera a competéncia legislativa daquela a que tenham
sido atribuidos.

Art. 7° A competéncia tributéria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungées de arrecadar
ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decis6es administrativas em matéria
tributaria, conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do
art. 18 da Constituicao.
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§ 1° A atribuicdo compreende as garantias e os privilégios processuais que competem a
pessoa juridica de direito publico que a conferir.

§ 2° A atribuicdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa juridi-
ca de direito publico que a tenha conferido.

§ 32 Nao constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito privado,
do encargo ou da fungéo de arrecadar tributos.

Art. 8° O nado-exercicio da competéncia tributaria ndo a defere a pessoa juridica de direito
publico diversa daquela a que a Constituicao a tenha atribuido.

Competéncia tributdria € entdo a parcela de poder conferida pela Constituicio
a cada ente politico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para a insti-
tuicao de tributos. (Leandro Paulsen)

Nao pode o ente politico delegar a competéncia tributdria que recebeu por meio
da Constituicdo. Somente o ente politico destinatdrio poderd ou ndo exercer esta
competéncia para instituicao de tributos, valendo-se aqui de juizo discriciondrio,
sendo que, o ndo exercicio da competéncia tributdria ndo implica em perda do
direito ou deferimento a pessoa juridica de direito ptublico diversa.

Contudo, pela leitura do art. 7° do C6digo Tributdrio Nacional é possivel verificar
que algumas atribuicoes se dissociam da competéncia tributéria, estd indelegavel.

Poderao ser delegadas por uma pessoa juridica de direito ptiblico a outra, as
funcdes de arrecadar ou fiscalizar tributos, executar leis, servigos, atos ou decisoes
administrativas em matéria tributdria.

Nesse momento cumpre esclarecer o conceito de capacidade tributdria ativa,
atributo inerente a competéncia tributdria, mas que deste poder ser dissociada.

A capacidade tributdria ativa, de acordo com Leandro Paulsen?

“é a aptidao para ser colocado, por lei, na posicao de credor, com as prerrogativas que lhe
sdo inerentes de fiscalizar o cumprimento das obrigacées pelos contribuintes, lancar e cobrar
os respectivos créditos tributarios.”

Na medida em que o destinatdrio da delegacdo da capacidade tributéria ativa
poderd se valer de todas as prerrogativas que teria o credor tributdrio, for¢oso concluir
que somente uma pessoa juridica de direito publico podera receber tal delegacio.

E o que se pode extrair também da leitura do art. 119 do CTN?

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico, titular da compe-
téncia para exigir o seu cumprimento.

Logo, em hipétese alguma seria possivel conferir a uma pessoa juridica de
direito privado a capacidade tributdria ativa.

O disposto no § 3° do art. 7° do CTN nao se confunde com capacidade tribu-
taria ativa.

Diz o § 3° do art. 7° do CTN*

§ 32 Nao constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito privado,
do encargo ou da fun¢éo de arrecadar tributos.

O cometimento, a pessoas de direito privado, do encargo ou da funcao de

arrecadar tributos ndo constitui delegacdo de capacidade tributdria ativa e muito
menos de competéncia tributdria.
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Nao se pode confundir fun¢ado de arrecadagdo com capacidade tributéria.

O que o § 3°do art. 7° do CTN pretende jamais é conferir capacidade tributdria
a uma pessoa privada.

Referido dispositivo legal apenas permite que uma pessoa juridica privada faca
a arrecadacao do tributo, como por exemplo, a retencao do imposto de renda na
fonte pagadora, e posterior repasse ao fisco.

Em hipétese alguma a autorizagdo concedida para que se proceda com a arreca-
dacdo pode ser entendida ou estendida como aptidao de fiscalizacdo, langamento
e cobranga, estes inerentes a capacidade tributdria ativa.

Nao se pode cogitar, por exemplo, que quem uma pessoa juridica privada efetue
cobranca de tributos.

Isso porque a cobrancga de tributos € feita mediante atividade administrativa
plenamente vinculada, conforme disposto no art. 3° do CTN.

Art. 3° Tributo é toda prestacao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.

Leandro Paulsen® ensina que:

“A referéncia feita pelo art. 3° do CTN a cobranca mediante atividade administrativa
plenamente vinculada é consentanea com o art. 119 do CTN que dispbe inequivocamente
que apenas pessoas juridicas de direito publico podem figurar como sujeito ativo de obri-
gacao tributéria”.

Conclui-se, portanto, que a competéncia tributdria ndo pode ser delegada e
s6 pode ser exercida pelo Ente Ptiblico a quem referida competéncia foi atribuida
pela Constituicdo Federal; que a capacidade tributaria ativa consiste na aptidao
para ser colocado, por lei, na posicao de credor, com as prerrogativas que lhe sdao
inerentes de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes pelos contribuintes, lancar e
cobrar os respectivos créditos tributdrios; que somente a pessoa juridica de direito
publico poderd receber a delegacdo da capacidade tributdria ativa, que se efetua
mediante lei; que a pessoa juridica de direito privado apesar de estar autorizada a
proceder a arrecadacdo de tributo em alguns casos, jamais poderd ter capacidade
tributdria ativa e auxiliar na cobranca de tributo.

ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO

Os 6rgdos de protecgdo ao crédito sdo pessoas juridicas de direito privado, ins-
tituidas e mantidas com o fim de proteger as empresas e auxilid-las na cobranca
de créditos ndo recebidos.

As principais empresas de prote¢do ao crédito que operam no Brasil sdo SPC
Brasil, Serasa Experian e Boa Vista SCPC.

Todas, além do viés informativo, destinado a prevengdo das empresas, que se
manifesta por meio de inscricoes dos devedores no banco de dados desses 6rgaos
de protecdo, possibilitando que as empresas previamente saibam se ha dividas
ndo pagas em nome das pessoas que pretendam comprar a crédito, exercem ati-
vidade de cobranca, visando efetivamente recuperar os créditos das empresas que
procuram seus servigos.
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Basta uma simples andlise dos servigos oferecidos nos respectivos sitios virtuais
das maiores empresas citadas alhures.
Sobre o SPC Brasil®, existem as seguintes propostas no sitio virtual:

“O SPC Ihe ajuda a receber: vocé inclui os dados do inadimplente na nossa lista de devedo-
res e enviamos uma carta para ele informando sobre a divida e como quita-la”

Categoria do Produto: Cobranca e Recuperagao

Beneficios:

- Localizacdo e comunicagdo com clientes acerca de dividas em aberto de maneira mais
pratica e segura.

— Economia de tempo e custos em cobrancas de débitos.

- Otimizagdo dos processos de cobranca, o que resulta em significativo aumento de lucra-
tividade.

- Média de 50% de crescimento na recuperacédo de crédito.

- Possibilidade de negociacao com clientes através de carta-boleto.

- Processo seguro de cobranca.

- Utilizacdo de processos como diferenciacao de propostas de descontos, o que potencia-
liza o fechamento de acordos.

- Grande parte das empresas associadas ao SPC nega crédito ao inadimplente enquanto
ele ndo paga o que deve

Sobre o Serasa Experian’, existem as seguintes propostas no sitio virtual:

Carta de Cobranca

Servico exclusivo de regularizacdo ou de inclusdo de dividas no banco de dados da Serasa
Experian.

Recupere as dividas de sua empresa

Com a carta de cobranca da Serasa Experian sua empresa pode localizar e cobrar pessoas
ou empresas que estdo em atraso.

Em média, empresas que utilizam o servico recuperam 40% das dividas.

Média de recuperacdo em até 2 meses

Servico mais confidvel no Brasil

O pagamento da divida é realizado diretamente a empresa, sem intermediérios ou qual-
quer custo com cartorios.

Sobre o SCPC Boa Vista®, existem as seguintes propostas no sitio virtual:

Negativacao

Inclua uma divida em atraso de consumidor ou empresa no banco de dados do SCPC pelo
Cobranca Web.

Beneficios

- Estimula o devedor a buscar alternativas para pagar a divida e limpar o nome;

- Evita que outros empresarios, comerciantes, varejistas ou atacadistas oferecam crédito
para quem nédo tem condi¢des ou intencdo de pagar.

Percebe-se claramente que o intuito dos 6rgados de protecdo ao crédito nao é
meramente informativo-protetivo.

Tais 6rgdos buscam de fato recuperar os créditos através de atos diretos de
cobranca ou por via obliqua, possibilitando que outras empresas neguem crédito
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ao inadimplente, forcando-o a pagar suas dividas caso queira gozar das facilidades
do crédito novamente.

A INSCRIGAO DO NOME DO DEVEDOR DE TRIBUTOS NOS ORGAOS DE PRO-
TEGAO AO CREDITO

Questdo que surge é acerca da possibilidade da inscricao do nome do devedor
tributdrio nos 6rgaos de protecdo ao crédito.

O Fisco, na ansia de receber seus créditos tributarios inscritos em divida ativa
e objetos de Execucdes Fiscais, tem pretendido a inscri¢do do nome do sujeito
passivo nos 6rgaos de protecao ao crédito.

Existem decisdes, inclusive do Superior Tribunal de Justica, que entendem
como possivel a inscricdo do nome do devedor tributdrio nos 6rgaos de protecdo
ao crédito, com base no § 32 do art. 198 do CTN.

Diz o § 3° do art. 198 do CTN:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacao, por parte
da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacédo obtida em razdo do oficio sobre a
situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negdcios ou atividades.

§ 3° N&o é vedada a divulgacédo de informacdes relativas a:

| - representacdes fiscais para fins penais;

Il - inscri¢des na Divida Ativa da Fazenda Publica;

Il - parcelamento ou moratéria.

Com base no art. acima disposto, decidiu o STJ:

TRIBUTARIO. PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE OMISSAO NO
ACORDAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. DIVIDA FISCAL. INSCRI-
CAO DO DEVEDOR NOS ORGAQS DE PROTECAO DE CREDITO. SERASA. POSSIBILIDADE. SUMU-
LA 83/STJ. 4."E possivel a inclusido de débitos de natureza tributéria inscritos em divida ativa
nos cadastros de protecao ao crédito, independentemente de sua cobranca mediante Execu-
¢ao Fiscal” (RMS 31.859/GO, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 1/7/2010).
(AgRg no AREsp 800.895/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 17/12/2015, DJe 05/02/2016)

Apesar de existirem decisdes judiciais que sustentam as pretensdes do Fisco,
autorizando a inscricdo do nome do devedor tributdrio nos 6rgdos de protecdo
ao crédito, e do § 3° do art. 198 do CTN que autoriza divulgacdo de certas infor-
macdes como visto acima, ndo se traduzem, contudo, no melhor entendimento.

Eduardo Sabbag’, a respeito de mencionado dispositivo, ensina que “que tal
comando veicula pratica fiscal um tanto vexatoria e irrazodvel para o contribuinte,
traduzindo-se, muitas vezes, em cobranca indireta de tributo”.

Na verdade, a inscricdo do nome do devedor tributdrio nos 6rgaos de protecdo
ao crédito, prética autorizada pelo Superior Tribunal de Justica, é muito mais do
que vexatoria e irrazoavel.

Trata-se na verdade de prética ilegal e inconstitucional.

O art. 198 e seu § 3° estdo insertos no titulo IV do Cédigo Tributério Nacional,
que trata da Administracao Tributdria.
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Diz o inciso XXII do art. 37 da Constituicao Federal:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXII - as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras
especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacdo de suas atividades e atuardo de forma
integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informacdes fiscais, na forma
da lei ou convénio.

Somente servidores ptiblicos de carreiras especificas poderdo exercer as admi-
nistracoes tributdrias dos respectivos entes a que pertencam.
Paulo de Barros Carvalho'? traz licio que se aplica ao caso em comento:

“De outra parte, o principio da vinculabilidade da tributagao, recortado do Texto Supremo
e inserido no art. 142 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), traduz uma conquista no campo
da seguranca dos administrados, em face dos poderes do Estado moderno, de tal forma que o
exercicio da Administracao Tributéria encontra-se tolhido, em qualquer de seus movimentos,
pela necessidade de aderéncia total aos termos inequivocos da lei, ndo podendo abrigar qual-
quer residuo de subjetividade prépria dos atos de competéncia discricionaria”.

“Por isso é que, no procedimento administrativo de gestdo tributdria, ndo se permite ao
funcionario da Fazenda o emprego de recursos imaginativos. Para tanto, a mesma lei regu-
ladora do gravame, juntamente com outros diplomas que regem a atividade administrativa,
oferece um quadro expressivo de providéncias, com expedientes das mais variadas espécies,
tudo com o escopo de possibilitar a correta fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes e dos
deveres estatuidos”.

Logo, ndo se pode pretender autorizar que pessoa juridica de direito privado
exerca ato de administracdo tributéria, com fundamento no § 3° do art. 198 do
CTN, por afrontar claramente o inciso XXII do art. 37 da Constituicao Federal.

CONCLUSAO

Como visto, referidos 6rgaos de protecao tem viés eminentemente de cobranga,
seja por via direta, seja por via obliqua, afinal, qual seria a intencdo de incluir o
nome do sujeito nalista de devedores se ndo a de cobranca para recuperar o crédito?

Logo, forcoso concluir que os 6rgdos de protecdo ao crédito, pessoas juridicas
de direito privado, dentre outras atividades, operam como empresas de cobranca
e recuperacao de crédito, e, pretendendo o Fisco a inscricao do nome do sujeito
passivo nesses 6rgaos de protecdo, acaba por delegd-los parcela da capacidade
ativa, qual seja, a de cobranca do crédito tributério.

Todavia, somente pessoa juridica de direito publico pode receber delegacao
da capacidade tributéria.

Em hipétese alguma poderia uma pessoa juridica de direito privado, por vedacdo
legal e constitucional, receber a atribuicdo e exercer atos de cobranca de tributos,
ainda que se diga serem meramente informativos.

O tnico meio de cobranca do crédito tributdrio, constituido pelo lancamento,
caso o0 pagamento nao seja efetuado espontaneamente pelo contribuinte na data
do vencimento da exacao, é através da execucao fiscal.
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Diz o art. 1° da Lei n° 6.830 de 1980 — Lei de Execucdo Fiscal"

Art. 1° A execucao judicial para cobranca da Divida Ativa da Uniado, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Cédigo de Processo Civil.

As cobrangas extrajudiciais e a judiciais, portanto, somente se operam mediante
atos plenamente vinculados e exercidos exclusivamente por pessoas de direito
publico.

A cobranga judicial poderd ser feita observando os procedimentos e os limites
estabelecidos pela Lei n° 6.830/1980, e subsidiariamente aplicando-se o cédigo
de processo civil, contudo, jamais podendo afrontar o que esté estabelecido no
Cdédigo Tributario Nacional, legislacdo recepcionada pela ordem Constitucional
vigente com o status de Lei Complementar.

Portanto, jamais poderd o Fisco se valer dos atos de cobranca exercidos pelos
6rgdos de protecao ao crédito e requerer a inscricao do nome do devedor tributdrio
na lista de inadimplentes, por afrontar claramente os dispositivos legais e consti-
tucionais, na medida em que somente pessoa de direito publico poderd exercer a
capacidade tributdria ativa, plena ou parcial, bem como os atos de administracao
tributdria, dentre eles o previsto no § 3° do art. 198 do CTN.

Caso queira inscrever o nome do sujeito passivo em listas de inadimplentes, o
Fisco deverd utilizar o CADIN, instituido pela Lei n° 10.522/2002, mas nunca 6rgaos
privados cujo intuito maior de existéncia é a cobranca dos créditos ndo pagos. &

NOTAS
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O fim do cargo de juiz
no Brasil esta proximo?

m POR MARCELO GURJAO SILVEIRA AITH

€0 texto pode ser um tanto quanto futurologista, mas os ju-
risdicionados e em especial os advogados atuantes no ambito
criminal, vém presenciando cada vez mais decisoes pasteuri-
zadas, tipicas da automacao (robotiza¢cao) do Poder Judiciario,
a qual sera acentuada com a inevitavel expansao de “VICTOR”
para todas instancias em nome de um judiciario mais célere.??
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ecente antincio da ministra presidente do Supremo Tribunal Federal

(STF), Carmen Lucia, sobre a criacdo de “VICTOR”, uma inteligéncia ar-

tificial desenvolvida em parceria com a Universidade Federal de Brasi-

lia (UNB) nos leva a questionar sobre o futuro dos tribunais brasileiros.
Serd que estamos diante do fim do Poder Judicidrio formado por seres humanos?
Madquinas irdo superar os Magistrados?

Tal inovacao, que contou com a participac¢do de cientistas renomados, tem por
objetivo inicial examinar se os requisitos para admissao dos recursos extraordind-
rios estdo preenchidos, ou seja, ao invés de um servidor do gabinete examinar, a
madquina fard o seu papel. Além disso, o projeto “VICTOR”, posteriormente, pas-
sard a “julgar” nos lugares dos Senhores Ministros nos casos de repercussdo geral
ou que haja stiimula vinculante.

A primeira vista, nos parece uma 6tima alternativa de inovagdo no combate
a morosidade no Poder Judicidrio, especialmente, na Suprema Corte, conhecida
pelalentiddo de seus julgamentos. Porém, ao analisar a questdo de maneira mais
ampla, devemos avaliar que a ciéncia juridica, além de ser puramente humana
é eminentemente interpretativa, portanto, hd inequivocamente uma nuance de
subjetividade, em que a bagagem de conhecimento e experiéncia do julgador sdo
relevantes para a formacdo de seu juizo valorativo sobre a causa a ser decidida.
“VICTOR” serd capaz de superar isso?

Outra questdo que deve ser mensurada com extrema cautela pelos defensores
do Estado Democratico de Direito: a inovacao se restringird ao STF?

Considerando a prdtica instituida com a criagdo do Conselho Nacional de Jus-
tica— CNJ, em que sdo impostas metas exageradas e desumanas de produtividade
aos magistrados, a tendéncia é que o “VICTOR” se estenda para todos os tribunais
e juizos de primeira instancia. Isso serd bom para os jurisdicionados que terdao
suas ac¢oes julgadas com celeridade? Ou um grande risco por ser julgado por um
sistema de computador?

Muitas areas do direito serdo beneficiadas com o mencionado mecanismo, em
especial, na hip6tese de questdes puramente processuais, por exemplo, questdes
envolvendo termos inicial dos juros moratdrios, correcao monetdria, etc. Todavia,
em situacdes que dependem da andlise detida dos fatos e avaliacao das provas
produzidos durante a instrucdo processual, a mdquina serd capaz de suplantar o
homem? Quando houver contradicdao nos depoimentos de testemunhas a acare-
acdo serd feita pelo “VICTOR”?

O caminhar do Judicidrio serd para a automacao dos julgadores? Serdo eles
substituidos pelos computadores com inteligéncia artificial? Ndo se pode olvidar
que a ciéncia juridica, conforme ja salientado, € puramente interpretativa. Assim,
com “VICTOR” teremos o fim da hermenéutica? Serd que estido criando um
Frankenstein ou o Moderno Prometeu, em que a criatura se descontrola e ataca
o criador?

A ciéncia juridica, em especial, nas sendas criminais, além dos preenchimentos
dos elementos objetivos constantes do texto legal, hd a presenca, inafastdvel, dos
elementos subjetivos (dolo ou culpa). A Inteligéncia Artificial — Al, serd capaz de
verificar se a pessoa agiu com vontade deliberada de cometer um crime? Para
ficarmos em exemplos comezinhos, uma pessoa atropela e mata um andarilho,
ela agiu com dolo ou culpa? “VICTOR” serd capaz de se imiscuir na mente do con-
dutor do veiculo para extrair a verdade?
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Fazendo um exercicio dialético imaginemos o Tribunal do Juri, responsével para
julgar os crimes contra a vida. Com a extensdo da inteligéncia artificial para todas os
tribunais, acabariam os conselhos de sentenca formados por cidaddos do povo? Em
seus lugares seriam disponibilizados sete “VICTORES” para julgar o suposto homicida?

Atecnologia é fundamental para a aceleracdo do processo, porém, corremos o
risco, com a introducao da Inteligéncia Artificial para “desvelar” os fatos deduzidos
nos autos, de termos “processos sem alma”, “processos sem vida”, melhor dizendo,
criaremos processo puramente “artificiais”.

Hodiernamente, nos procedimentos criminais os magistrados deferem as
medidas constritivas contra a liberdade das pessoas, com a imposi¢do de prisdes
tempordrias e preventivas sem qualquer critério, como se fossem parte integrante
e necessdria de um processo. Uma aberragdo para dizer o menos! Agem, data
maxima venia como verdadeiro robds.

Com efeito, nas prisdes preventivas, como regra geral, tristemente, ndo sao
respeitados os regramentos previstos nos arts. 312 e 313 do Cédigo de Processo
Penal, uma vez que os magistrados, de forma ordindria, ndo apontam com precisao
o perigo de deixar em liberdade os investigados e os denunciados, restringindo
em apontar genericamente o texto de lei em que supostamente se enquadraria
suas decisoes. No que tange as prisOes tempordrias, os juizes, invariavelmente,
mesmo tendo outras formas para obter os elementos de prova durante as averi-
guacoes preliminares, abusam do encarceramento com a falaciosa fundamentacao
da imprescindibilidade para as investigacdes, dando-se a nitida impressao que o
“VICTOR” ja estd em plena aplicacdo em todas as esferas do judicidrio brasileiro.
Consistindo em uma verdadeira banalizacdo das prisdes processuais!

O texto pode ser um tanto quanto futurologista, mas os jurisdicionados e em
especial os advogados atuantes no dambito criminal, vém presenciando cada vez
mais decisOes pasteurizadas, tipicas da automacao (robotizacdo) do Poder Judi-
cidrio, a qual serd acentuada com a inevitavel expansao de “VICTOR” para todas
instancias em nome de um judicidrio mais célere.

Fil6sofo Grego Sécrates, com maestria e precisdo aponta “Trés coisas devem
ser feitas por um juiz: Ouvir atentamente, considerar sobriamente e decidir impar-
cialmente.” Seria possivel ao Dr. “VICTOR” julgar dessa forma.

H4 que se questionar, a quem interessa a celeridade processual tal como pro-
posta pela Ministra Presidente da Suprema Corte? Aqui nao se olvidar da licdo do
mestre gaticho Aury Lopes Junior que aponta: “Jd advertimos do grave problema
que constitui o atropelo das garantias fundamentais pelas equivocadas politicas
de aceleracao do tempo do direito.”

Por fim, serd que com tal inovac¢do esta respaldada pela Constituicdo da Repu-
blica? O Estado Democrético de Direito, que prima pela aplicacao da lei com a efe-
tiva e ampla possibilidade de defesa sera respeitado? O Poder Judicidrio pode ser
substituido pela inteligéncia artificial? No futuro seremos julgados nao por seres
humanos, mas por maquinas programadas? Quem fard mais justica o homem ou
a mdaquina? Com a palavra a Ministra Presidente do Supremo Tribunal Federal
Carmen Lucia. @

MARCELO GURJAO SILVEIRA AITH é advogado especialista em Direito Criminal e Pblico.
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A efetividade do direito
humano a educacao dos
educandos com superdotacao
ou altas habilidades no Brasil

m POR ALEFE DA SILVA PINHO

“A inclusao escolar, consectario da inclusao social dos alto
habilidosos so sera possivel com o desfazimento dos mitos

existentes na populacao, por meio de esclarecimento, sensi-
bilizacao e conscientizacao da sociedade em geral, precipua-
mente na preparacao de novos académicos.??

presente artigotem como escopo precipuo contribuir para a pesqui-

sa no campo da educacao especial sob a perspectiva da Educacao In-

clusiva, analisando especificamente a eficdcia e efetividade do direito

humano a educacado dos educandos com altas habilidades ou super-
dotacao no Brasil.

A priori, deve-se elucidar que a andlise do tema € demasiadamente relevante e
objetivard a elucidacdo, a conscientizacao e orientagdo dos pais e/ou responsaveis,
educadores e outros profissionais envolvidos no desenvolvimento do educando
em estudo. Abordar-se-a os avancos ocorridos em sede de politicas ptiblicas com a
criacdo de instituicoes especializadas de atendimento aos educandos em questao
suscitando, entretanto, a precariedade ainda persistente mesmo diante do apa-
rente progresso registrado.

Nao obstante a relevancia do tema no Brasil e no mundo, ainda ha desconhe-
cimento e patente despreparo dos profissionais nos mais variados contextos,
inclusive o escolar, por sua vez, 0s pais e/ou responsaveis sofrem com a angustia e
ansiedade em compreender e atender as necessidades da crianc¢a superdotada ou
alto habilidosa, que clamam por socorro em todos os aspectos, sejam emocional,
educacional e/ou intelectual.

Por isso, a perscrutacao inclina-se a contribuir consideravelmente com as pes-
quisas no tema proposto, haja vista que hd uma grande mobilizacdo politico-social
em relacdo ao direito humano a educagdo dos demais educandos com necessi-
dades educacionais especiais, além de vasta literatura em defesa dos seus direitos
em detrimento desse grupo notoriamente negligenciado.

Com base no exposto, buscar-se-4 a desmitificacdo do tema, abordando as
caracteristicas psico-sociais do individuo em estudo e suas respectivas necessi-
dades educacionais especificas, o desfazimento de mitos e a quebra de paradigmas
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equivocados, bem como o rompimento de preconceitos com base na metodologia
de pesquisa bibliogréafica endossada por profundo conhecimento empirico e pes-
quisas em dreas correlatas.

Com a persecucdo de tais ideias, demonstrar-se-4 que a efetividade e eficdcia
do direito a educacao desses individuos no ambito da Educacao Especial sob a
perspectiva da Educacao Inclusiva somente serdo alcangadas com o empenho
engenhoso, compromissado e por vezes, drduo de todos envolvidos direta ou indi-
retamente nessa missao surpreendente e desafiadora.

0 DIREITO HUMANO A EDUCAGAO DO SUPERDOTADO NO BRASIL
CONCEITO E LEGISLACAO

A educacgdo é um direito fundamental, sendo imperiosa sua constru¢do sau-
dével desde a mais tenra idade.

Educar, ser educado, implicita ou explicitamente € uma constante na vida de
todo ser humano em toda sua existéncia. Ndo hd como ignorar a educacao ou
fugir de sua influéncia.

Destarte, pode-se afirmar que a educacao é um elemento, indiscutivelmente,
indispensavel ao desenvolvimento pleno de qualquer ser humano. Corroborando
essa afirmacdo, suscita-se o art. 205 da Carta Magna de 1988, destaca-se:

“A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incenti-
vada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho!”

Nesse mesmo viés, o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990
reverbera a esséncia da Lei Maior:

“Art. 2° A educacao, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade

e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.”
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Em harmonia com os dispositivos supracitados, tém- se o art. 53 da Lei de Dire-
trizes e Bases do Ministério da Educacdo Nacional de 1996 que corrobora:

“Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacao, visando ao pleno desenvolvi-
mento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho [...]"

Dada sua imprescindibilidade, esse direito basilar foi reconhecido pela Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu art. XXVI quando pro-
clamou que “A instrucao serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e
pelas liberdades fundamentais.”

Importa aludir que a educacdo pode ser concebida de maneira formal, informal
e ndo formal, conforme preconiza Gohn (2010, p. 15 e 16):

“A educacdo formal é aquela desenvolvida nas escolas, com contetdidos previamen-
te demarcados; a educacao nao formal é aquela que se aprende “no mundo da vida’, via
os processos de compartilhamento de experiéncias, principalmente em espacos e acdes
coletivas cotidianas; e a informal como aquela na qual os individuos aprendem durante
seu processo de socializagao gerada nas relagdes e relacionamentos intra e extrafamiliares
(amigos, escola, religido, clube etc.)”

Sendo assim, pode-se afirmar que a educacdo formal acontece no ambito
escolar, enquanto as outras, nos demais ambientes. Contudo, pode-se asseverar
que, independentemente de suas raizes, a educacao é considerada um requisito
essencial ao préprio ser, imprescindivel a uma existéncia digna.

Pode-se, portanto, seguramente inferir que a educacdo é um pré-requisito indis-
pensdvel a habilitacdo do individuo ao exercicio dos demais direitos, tais como
os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, etc. Logo, a garantia do
direito a educacao pressupode a asseguracao do principio da isonomia.

Nesse contexto, torna-se oportuno suscitar-se, com a devida primazia, outro dis-
positivo da Carta Magna para corroborar esse entendimento. Eis o art. 59, ipis litteris:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, (grifo nosso) sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]"

Ressalta-se também o tratamento conferido a educacao no art. 6° do mesmo
Diploma legal, inserindo-o na seara dos Direitos Sociais, fundamentais a esséncia
de um Estado Democratico de Direito. Analisemos:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, (grifo nosso) a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”

Nesse diapasao, o art. XXVI da Declaracdo supracitada preconiza que todo ser
humano tem direito a instrugdo |...] (grifo nosso).

Destarte, ndo é demais afirmar que a negac¢do do direito a educacao, bem
como seu atendimento e/ou oferecimento ineficaz e/ou ineficiente compromete,
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indubitavelmente, o desenvolvimento salutar e equilibrado de qualquer individuo,
afrontando-lhe a dignidade.

A propria Declaracao suscitada fundamenta-se no respeito a dignidade humana,
rechacando qualquer violacdo aos principios nela enunciados e reza que Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados que sdo
de razao e consciéncia, devem comportar-se fraternalmente uns com os outros.

Em vista disso, todos os atos internos do Estado estdo sujeitos a supervisao e
ao controle dos 6rgaos internacionais de prote¢do, sendo repudiada qualquer vio-
lacao aos direitos humanos, conforme elucida Piovesan (2008, p. 299).

No Brasil, o principio magno aqui tratado revela-nos a magnitude desse essen-
cial principio e estd previsto no dispositivo a seguir. Vejamos:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, “grifo nosso” formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: “grifo nosso”

[...]

Ill - a dignidade da pessoa humana.

[...] (BRASIL, CRFB/1988, 2017, p. 18).

”u

grifo nosso”

Ressalta-se, por imperioso, que ndo hd que se falar em dignidade da pessoa
humana devidamente respeitada e protegida se ndo hd o exercicio pleno dos
direitos que lhe sdo pertinentes; se inexistem condi¢cdes minimas de educacéo.

Arrazoa-se, portanto, que a garantia do direito humano a educacgdo habilita o
individuo ao exercicio dos demais direitos, assegurando-lhe e/ou preservando-
lhe a dignidade.

Aluz da andlise da jurista Piovesan (2008, p.142), reitera-se:

“[...] sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos civis e po-
liticos se reduzem a meras categorias formais, enquanto, sem a realizacdo dos direitos civis
e politicos, ou seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo sentido,
os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem de verdadeira significacdo. Ndo ha mais
como cogitar da liberdade divorciada da justica social, como também infrutifero pensar na
justica social divorciada da liberdade.”

Outrossim, pode-se ultimar que todos os direitos humanos se complementam
e, portanto, sao indivisiveis e universais, ndo subsistindo isoladamente. Nesse sen-
tido, a autora (2008, p. 142) conclui que todos os direitos humanos constituem um
complexo integral, tinico e indivisivel, no qual os diferentes direitos estdo neces-
sariamente inter-relacionados e sdo interdependentes entre si .

Por conseguinte, para que seja consubstanciado o direito a educagdo, ainda é
preciso socorrer-se, inevitavelmente, ao direito da igualdade elencado em varios
artigos da declaracao suscitada, além do Diploma Nacional.

E nesse contexto que o direito a educacéo especial urge por sua eficdcia e efe-
tividade, dado o conflito patente entre a igualdade e a diferenca nos dias atuais.
Para Candau (2012, 718), é possivel afirmar que a luta pelos direitos humanos
tem estado protagonizada pela busca da igualdade entre todos os seres humanos.

Dessa maneira, pode-se concluir que é impossivel conceber igualdade de
direitos a todo ser humano, ignorando-se a diversidade e a diferenca. Ambos
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precisam de acolhimento pela consciéncia popular; ndo basta o aparato legal para
sua efetividade.

Advoga-se, entdo, conforme Piovesan (2006, p. 22) “que ao lado do direito
a igualdade, surge, também, como direito fundamental, o direito a diferenca.
Importa, portanto, o respeito a diferenca e a diversidade, o que lhes assegura um
tratamento especial.”

Reitere-se o entendimento da autora na perspectiva de Santos (2006, p. 462) de
que “temos o direito a ser iguais, sempre que a diferenca nos inferioriza; temos o
direito de ser diferentes sempre que a igualdade nos descaracteriza”.

Portanto, é importante que se compreenda o cerne da igualdade em atendi-
mento a diversidade e a diferenca que encontra respaldo no amago das especifi-
cidades e caracteristicas de cada pessoa.

Para tanto, faz-se mister trazer a baila que ainda que todo sustentédculo legal
de espectro universal tenha reflexos significativos na mobilizag¢do do Estado pela
fomentacdo de politicas publicas no tema proposto, ndo haverd implicacoes efe-
tivas no Ambito escolar, ou ainda nos demais contextos sociais se nao ocorrer uma
desconstrucao de sofismas, mitos e preconceitos no seio da sociedade. Nesse sen-
tido, Alencar (2013) corrobora:

“[...] a existéncia de antigos mitos e preconceitos tem constituido significativos obsta-
culos para a assisténcia educacional adequada ao seu perfil de necessidades.”

Para o médico e pesquisador Cldudio Naranjo, em entrevista concedida a Revista
Epoca em 2015, a educacao é a inica forma de mudar o mundo, mas acrescenta
que a educacdo atual estd corrompida e deve ser mudada, reconsiderando o papel
do educador que deveria estimular no educando o autoconhecimento, respeitando
as caracteristicas de cada um.

Nessa concepcao, deve-se asseverar que o respeito as diferencas em sede de
educacao escolar transcende os conceitos tradicionais e desafia modelos ulteriores
a persecucao incessante de ideais comprometidos com o progresso mundial que,
atentando-se a necessidade especifica de cada educando, primem pela formacao
de pessoas autbnomas e saudaveis.

Ainda para o autor (2005, p. 123) em seu livro “Mudar a educacado para mudar
o mundo: O desafio mais significativo do milénio”, o desenvolvimento humano é
muito mais que informacdo. Corajosamente, adverti-nos, diagnosticando a catds-
trofe da educacao atual:

“Aquele que compreende a fundo o que se passa ndo pode deixar de comover-se e de
sentir que existe uma tragédia implicita na disfungao do nosso sistema educacional”’

Para tanto, propde uma educacao integral que acolha as especificidades de
cada educando:

“A educacao holistica se propde a reunir todas essas vozes dispersas como projeto que pre-
tenderia abarcar a totalidade do individuo: corpo, emocdes, intelecto e espirito.” (2005, p. 136)

Percebe-se que para a consecucdo da educagdo como direito fundamental é
preciso atender as demandas do individuo num contexto holistico, considerando
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suas especificidades para o atendimento de suas necessidades. Esse entendimento
coaduna-se com a inevitdvel reeducacao de si mesmo.

E indispensavel alcancar a maneira como cada aprendiz vislumbra o mundo
a sua volta, como o visual-espacial, portadores do TEA (Transtorno do Espectro
Autista), dentre outros com necessidades educacionais especificas.

Nessa conjuntura, o primor pela conscientizacdo sistematicamente pertinaz
tendente a clarificar, reforcar ou repelir conceitos ou crengas antagbdnicas a con-
cep¢do da educagdo como direito fundamental deve ser uma atividade constante
desempenhada tanto pelo Estado como pela sociedade.

Nesse interim, ndo se pode olvidar que a magna Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948 foi um grito silencioso ensurdecedor das nac¢des cele-
brando um direito basilar, indispensavel a formacao de um ser humano capaz de
exercer suas faculdades natural ou legal, para alcancar sua liberdade intrinseca
e, consequentemente, tornd-lo apto a exteriorizar suas habilidades e contribuir,
indubitavelmente, para o desenvolvimento salutar de uma sociedade harmonica.

E nesse cendrio que inclina-se a examinar o campo da educacéo especial, pre-
cipuamente, no efetivo atendimento das necessidades peculiares dos educandos
superdotados no Brasil.

Entretanto, ab initio, € imprescindivel a elucidacdo do conceito de altas habili-
dades ou superdotacdo (AH/SD). Dessa forma, apresenta-se, preliminarmente, o
posicionamento da renomada autora Frika Landau (2002, p-35), referéncia inter-
nacional no estudo das altas habilidades ou superdotacao, a saber:

“Em muitas linguas, a palavra talento é sindbnimo de presente, dom.” Em hebraico, sig-
nifica ser favorecido com: [...] porque Deus favoreceu-me e eu tenho tudo.” (Génesis). Na
lingua inglesa, “gifted” quer dizer talentoso, e assim por diante.

Nos paises de lingua latina, o termo equivale a superdotacdo (“surdoué”), o que possi-
bilita dizer que os superdotados sdo realmente mais talentosos [...]"

Para a autora existem trés niveis distintos da capacidade humana, sejam talento,
superdotacdo e genialidade. Destarte, conclui o seguinte:

O talento manifesta-se num campo especifico de interesse do individuo. A superdota-
¢ao constitui um aspecto basico da personalidade da pessoa talentosa, que lhe propicia
revelar seu talento num nivel superior, de maior abrangéncia, tanto cultural quanto social.
A genialidade é um fenébmeno raro na humanidade que abriga um grande ndmero de
manifestacdes, incluindo o talento do superdotado, cuja compreensao e/ou realizacao se
observa em ambito mundial. (Landau, 2002, p. 36)

Nessa acepcao, a autora afirma que se nao houver incentivo ao talentoso, a
superdotacao ndo se revelard e a genialidade nao serd realizada.

Pode-se inferir, modestamente, que o individuo em estudo é dotado de habili-
dades ou potencialidades notadamente diferenciadas, afastando-se da inteligéncia
notoriamente conhecida como padrdao ou normal.

Guenther (2012, p. 4), entretanto, prefere o termo “Dotacdo” e o conceitua como
“a presenca de notdvel capacidade natural em pelo menos um dominio”. Explica
ainda que, “em analogia ao dote, que é um presente aos noivos para o casamento,
dotacao, ou dom, lembra um presente dado ao individuo para a vida”.
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Segundo a autora, a capacidade humana existe em varios dominios e hd dotacao
quando o grau de capacidade é notavelmente superior em relacdo a populagdo
comparavel.

Renzulliapud Alencar (2013, p.69) conceituou as altas habilidades/superdotagdo
com base na interagdo de trés elementos, quais sejam, as habilidades/capacidade
acima da média, o envolvimento na tarefa e a criatividade, ficando essa teoria
conhecida como o Modelo dos Trés Anéis.

Ja Feldman (1979) citado por Landau (2002, p. 35), afirma que cada crianca
tem seu préprio talento e que o objetivo da educacdo é estimulé-lo de todas as
maneiras possiveis.

Gardner (1995, p. 15 e 18) se baseia na pluralidade intelectual e acredita que
todas as inteligéncias e suas combina¢des devem ser reconhecidas e estimuladas.

Percebe-se que hd ainda intimeras defini¢des nos ambitos nacional e interna-
cional, inexistindo consenso entre os estudiosos, mas, contextualizadamente, a
maioria converge para a esséncia do assunto em estudo.

No Brasil, entretanto, ndo obstante a ndo unanimidade entre os pesquisadores,
foi adotada, majoritariamente, a conceituacao oficial descrita nas Diretrizes da
Educacdo Especial do Ministério da Educacdo para a drea das Altas Habilidades.
Destaca-se:

“A Politica Nacional de Educacao Especial (1994) define como portadores de altas habili-
dades/superdotados os educandos que apresentam notavel desempenho e elevada poten-
cialidade em qualquer dos seguintes aspectos, isolados ou combinados: capacidade inte-
lectual geral; aptiddo académica especifica; pensamento criativo ou produtivo; capacidade
de lideranca; talento especial para artes e capacidade psicomotora!” (BRASIL, 2006, p. 12)

Elucida-se que nesse artigo, optou-se pelo uso frequente dos termos “super-
dotacdo ou altas habilidades” por serem mais conhecidos e utilizados no Brasil,
porém, é sabido que hd um esforco de importantes estudiosos em suprimir o pri-
meiro por sugerir autossuficiéncia do educando em estudo e gerar resisténcia social
ao acolhimento imprescindivel de suas necessidades especificas.

AIDENTIFICAGAO E AS CARACTERISTICAS PSICO-SOCIAIS DO SUPERDOTADO

Aidentificagdo do superdotado nem sempre constitui uma tarefa facil; hd inu-
meras caracteristicas que podem sinalizar para o perfil desses individuos.

No ambito escolar, essas criancas nem sempre sdo as mais comportadas ou
ostensivamente estudiosas, ou aquelas que se destacam em todas as disciplinas.

Paradoxalmente, os superdotados podem ser agitados ou agitadores, aparen-
temente desconcentrados ou desinteressados, expressivos ou timidos, colabora-
dores ou supostamente indisciplinados.

Essas particularidades trazem a lume o quanto enigmadtico e desafiador € iden-
tificar e auxiliar esse belo ser em sua jornada na vida, projetando em seu futuro
promissor o legado que, consideravelmente, impactara toda uma sociedade.

E importante compreender as peculiaridades de cada educando identificado
para desvendar o tesouro escondido em seu ser. Deve-se entender que nem sempre
o comportamento que culturalmente € interpretado como negativo corresponde
arealidade no contexto de superdotacao.
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A principio, debrucemos em analisar a assincronia, que conforme Alencar (2007)
apud Silverman (2002) representa o descompasso entre o desenvolvimento intelec-
tual e 0 emocional, sendo, portanto, fonte de tensdes e origem de desajustamento.

Para Silverman (1997) citada por Webb [et. al.] (2005, p. 24), o desenvolvimento
assincrono é uma caracteristica definidora do talento.

Para Alencar (2007), quanto maior o grau de assincronia, maior a probabilidade
de problemas de ajustamento de ordem social e emocional.

Jackson & Moyle (2008, p. 61) afirmam que ndo € incomum uma crianca supet-
dotada ter o corpo fisico em desenvolvimento atrasado ou avancado com uma
maturidade mental elevada, além da dificultosa imaturidade emocional. Anal-
isemos os exemplos:

“A gifted child may have the cognitive capability ofa person many years older--- en-
closed in a exceptional, typical, or delayed physical development and augmented by ex-
ceptional, average, or stutend social/emotional functioning. This enormous variance and
aynchrony of function can feel overwhelming for sensitive and intense goftedadolescente.

It is not uncommon, for instance, for a highly gifited eight-year-old to be extraordi-
narily congnitively advanced, while his physical body lags considerably behind. It is na
enormous challenge to be chronologically eight years old with the physical capacity of a
five-year-old, the mental maturity of a 16-year-old, and the emotional maturity that is at
yet a different age””

Algumas evidéncias interessantes das implica¢des da assincronia no desen-
volvimento do superdotado sdoa leitura e a escrita em idades distintas, haja vista
o0 abismo existente entre a idade cronolégica e o nivel mental; outro exemplo é a
inabilidade das maos em acompanhar a frenética celeridade do cérebro, ocasio-
nando, dentre outros, ansiedade e frustracdo que incidirao em possivel desinte-
resse pela escrita ou imperfeices na grafia.

Esse desenvolvimento assincrono também nos revela outras especificidades
inatas desse ser que também merecem destaque, pois sua incompreensdo e des-
prezo comprometem, indubitavelmente, o desenvolvimento sauddvel e equili-
brado desse individuo.

As singulares sensibilidade e intensidade emocionais fazem o superdotado
enfrentar disparidades externa e interna, pois além de sentir-se diferente de seus
pares, confronta-se com seus proprios conflitos interiores.

Ademais, um superdotado pode experimentar os extremos das sensacoes e
emocoes, exteriorizando abruptamente comportamentos incompreensiveis aos
que lhe cercam, gerando tensdo e ansiedade.

Daniels & Meckstroth (2008, p. 33) explica que uma “gifted children tend to be
more intense, more sensitive, and more prone to experiencing emotional extremes
—whether exuberance or despair.”

No entanto, € inegdvel, conforme embasamento consubstanciado pelos renomados
autores citados que esses comportamentos sao perfeitamente aceitdveis e naturais.

Landau (2002, p. 24) alerta quanto a necessidade de o superdotado ser com-
preendido com relagdo a este aspecto, destacando:

“Em algumas situacdes, vejo a crianga superdotada como o atleta que corre longas distan-
cias. A frente de outras criancas, no entanto, apenas intelectualmente ou em campos especi-
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ficos. Se ndo nos mantivermos a seu lado, para ensina-la a vencer o intervalo entre o desen-
volvimento emocional cronoldgico e o intelectual, mais adiantado, ela se sentira dividida, so-
litaria e usara toda a sua energia para tentar equilibrar esses extremos de sua personalidade.”

E obvio que todos esses comportamentos devem ser analisados de maneira
cautelosa, considerando o educando como um todo, em diversos contextos e situ-
acoes, realizando ainda uma anamnese minuciosa com os pais e/ou responsaveis,
o que poderd ajudar significativamente na identificacdo precisa e correta.

E de suma importancia atentar-se a todos as caracteristicas e comportamentos
aparentemente negativos ou desagradéveis para nao desperdicar um possivel
talento, perpetuando o anonimato e desatendimento especializado, pois o super-
dotado pode ser cruelmente rotulado como indisciplinado ou mal-educado em
alguns contextos, inclusive o escolar.

Nesse sentido, Alencar (2005) afirma que “[...] os superdotados representam
um grupo que é pouco compreendido e negligenciado [...]".

Compreenda-se, portanto, que ignorar as caracteristicas psicossociais do super-
dotado é fechar-lhe as portas para o desenvolvimento de suas potencialidades.

Para clarificar ainda mais, poder-se-ia citar muitos exemplos para ajudar o leitor
a compreender a pertinéncia do assunto para concatenar com a necessidade pre-
mente da aplicabilidade eficaz e eficiente dos direitos garantidos a esse individuo.

Porém, sem delongas, o art. expord de maneira sucinta e panoramica alguns
comportamentos que sinalizem para a descoberta desse ser incrivel.

Um bom exemplo é quando uma crianca, sem solicitar autorizacdo ou pedir
licenca retira-se de sala de aula enquanto o docente explica o conteldo; e ainda
que seja advertido, ndo se sujeita a regra imposta.

O que provavelmente, pode explicar essa atitude é o desinteresse pelo que
esteja sendo ensinado, considerando-o facil ou pouco interessante; ja sua aparente
desurbanidade, simplesmente denuncia sua imaturidade.

Outro exemplo de comportamento equivocadamente interpretado é a con-
versa em sala de aula ou aparente algazarra quando da exposi¢do do assunto pelo
docente. Novamente, pode-se conceber o desinteresse ou desprezo por aquilo que
nao o desafia ou nao lhe desperta curiosidade.

Muitas vezes, em ocasides como essas, os educadores acabam expondo esses
educandos na tentativa de envergonhd-los ou inibi-los. O que acabam descobrindo
é que sabem mais que os demais da sala, mas desconhecem sua condic¢ao e neces-
sidades especificas ou ndo buscam compreendé-las e sacié-las.

Alguns comportamentos comuns em outras criancas sao vistos em superdotados
como insubordinacao ou desobediéncia excessivas. E fato que a repeti¢io elevada
e intensa de determinadas atitudes acabam levando o adulto a acreditar que esta
diante de uma crianca extremamente teimosa, indisciplinada, desobediente ou
mal educada. Porém, ndo se pode ignorar a sobre excitabilidade, promotora da
alta motivacdo em realizar ou experimentar algo.

Webb [et. tal] (1994, p. 65) corrobora esse entendimento, elucidando que é
muito importante manter a atitude ansiosa da crianca superdotada, cultivando
sua assertividade e independéncial.

Lamentavelmente, muitos desses talentos promissores sdo perdidos e sufocados
pela baixa autoestima, pelo isolamento e desenvolvimento de varios transtornos
como a depressdo, pois sentem, dolorosamente, a exclusao.
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A falta de incentivo ao educando superdotado, langa-o em um abismo solitdrio,
amputando-lhe o talento.

O ostracismo social parece condend-lo por ser diferente, extraindo-lhe o talento
e sentenciando-lhe a solidao, indeferindo-lhe o socorro. Julgando-o autossuficiente,
nega-lhe mais que o direito a educacdo, que o atendimento de suas necessidades
especificas, de sua inclusao, nega-lhe a prépria existéncia.

Conforme a teoria da desintegracgdo positiva desenvolvida por Dabrowski na obra
editada por Sal Mendaglio (2008, p. 159) em pesquisa realizada pela Ph.D. Silverman,
Diretora do Institute for the Studyof Advanced Development and the Gifte de Deve-
lopment Center, Denver, no Colorado, os superdotados apresentam altos niveis de
excitabilidade, que podem manifestar-se em distintas dimensdes da vida psiquica
sejam psicomotora, sensorial, intelectual, emocional e imaginativa, destaca-se:

“Dabrowski categorized these reactions as psychomotor, imaginational, emotional,
intelectual, and sensual. The five OEs are innate strengths. They have been considered
variables of temperamento (Nixon, 1996b) and realte most closely to the temperamental
qualities of activity level, intensity of reaction, and threshold of responsiveness (Gottfried,
Bathurst, & Guerin, 1994; Silverman, 1998; Thomas, Chess, & Birch, 1968).”

Mendaglio (2008, pp. 24 e 25) destrincha cada uma delas. Vejamos:

“Psychomotoricallyoverexcitable (grifo nosso) individuals tend to be high-energy,
curious, have difficulty sitting still, need constant change of scenery, and are generally
restless. Sensually overexcitable (grifo nosso) individuals are generally highly sensitive to
sensory perceptions such as sights, smells, tastes, and tactile stimulation. Imaginationallyo-
verexcitable (grifo nosso) individuals are inclined to be daydreamers, have a rich fantasy
life, and are often creative. Intellectually overexcitable (grifo nosso) individuals manifest
abilities of analysis and syntesis, ask probing questions, and love learning for its own sake.
Emotionally overexcitable (grifo nosso) individuals are sensitive individuals who experience
emotions intensely, tending to take things to heart”

A superexcitabilidade ou sobre excitabilidade (SE) ou overexcitability ou overex-
citabilities (OE) apresentada pela teoria dabrowskiana concentra-se em destrinchar
essa elevada habilidade inata para perceber estimulos e respondé-los.

Mendaglio (2008, p. 24) esclarece que essa particularidade € inata ao sistema
nervoso central do superdotado, salienta-se:

“Some individuals” central nervous systems will be excitable, but not overly so. Overex-
citability, then, influences how individuals experience internal and external reality. Indivi-
duals who are endowed with overexcitability perceive reality in a diferente, more intense,
multifaceted mannerthan those not so endowed. They are likely to experience surprise
and puzzlement at events in their daily lives.”

E possivel que uma crianca de determinada idade, cuja fase ndo lhe permita
ter um ataque de birra, comporte-se como um bebé, gritando e chorando, incon-
solavelmente, pela recusa dos pais em lhe comprar uma bala.

Reacdes agressivas e desesperadas a estimulos insignificantes para a maioria
sdo respostas inacabadas de alguém que busca ajuda para a regulacdo de suas
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emocdes e encorajamento para a experimentacdo e descobertas de novas experi-
éncias para o desabrochar de seu estupendo potencial.

E preciso enfatizar que para o superdotado, um pequeno estimulo pode desen-
cadear uma explosao de emogdes incontroldveis, gerando comportamentos que
muitas vezes sdo mal interpretados e patologizados por intimeros profissionais.

Nesse caso, Webb [et. Al.] (2005, p. 8) alerta para os erros de diagnésticos e a
dupla comorbidade em superdotados:

“[...] we frequently have seen gifted children and adults with such presenting com-
plaints end up with misdiagnoses including Attention-Deficit/Hiperactivity Disorder (ADD/
ADHD), Asperger’s Disorder, Oppositional Defiant Disorder, Conduct Disorder, Obsessive-
Compulsive Disorder, Sleep Terror Disorder, Narcissistic Personality Disorder, and even Bi-
polar Disorder.”

Os superdotados bem como aqueles que apresentam dupla comorbidade, isto
é, superdotacdo e uma deficiéncia ou patologia sio comumente diagnosticados
erroneamente.

Esses seres especiais carregam um tesouro, cujo brilho é ofuscado por erros de
diagndstico como o TDAH (Transtorno do Déficit de Atencao e Hiperatividade),
0 TOD (Transtorno Opositivo Desafiador), o Transtorno da Ansiedade, a Bipolari-
dade, a Depressdo, entre outros.

E importante clarificar que o educando em questdo ndo possui imunidade em
relacdo ao que foi apresentado, porém, torna-se refém de um nimero elevado de
profissionais de satide e educacdo que perpetuam suas caréncias, desencadeando
uma catastréfica existéncia.

H4, portanto, grandes equivocos cometidos em diagnésticos e avaliagdes rea-
lizadas, respectivamente, por profissionais de satide e educacao.

Ademais, mesmo que os laudos ndo sejam aplicados acabam culminando
em rétulos estigmatizantes e preconceituosos; o inevitdvel vilipéndio, inflige ao
superdotado ainda mais sofrimento, perpetuando o desatendimento de suas reais
necessidades.

Nesse viés, os autores supracitados (2005, p. 8) reiteram:

“Even if diagnoses of behavior disorders are not applied, there is still a strong tendency
for parentes, educators, and health care professional to label behavior patterns of gifted
children and adults as problems of discipline, immaturity, socialization, or occasionaly sim-
ply as inborn temperamento difficulties.”

Salienta-se, portanto, que essa caracteristica deve receber grande atencao e cui-
dado, haja vista as gravissimas consequéncias danosas ao individuo negligenciado
e, consequentemente, a sociedade receptora desse futuro adulto.

Oferecer acolhimento e apoio adequado aos pais também € algo primordial para
um atendimento integral e assertivo. Nesse sentido, Alencar (2007, p. 7) preconiza:

“A fim de prevenir ou minorar o desajuste emocional de criancas e jovens superdota-
dos, seria desejavel que pais e professores fossem orientados a respeito das caracteristi-
cas pessoais, desenvolvimento cognitivo, necessidades sociais e emocionais e habilidades
desses individuos.”
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Poder-se-ia tecer um tratado que guardasse as devidas mintcias desse grupo
de educandos, mas o art. ndo persegue o exaurimento do tema que é por demais
extenso e complexo.

Todavia, pretende trazer a lume um esclarecimento panoramico, sucinto e
convincente que acolha as mais diversas indagacdes e incompreensdes atinentes
ao assunto.

AEDUCACAO DO SUPERDOTADO SOB A PERPECTIVA DA EDUCACAQ INCLUSIVA

Com o progresso no campo da Educacao Especial, surge um novo processo
inovador tendente a respeitar e atender a diversidade, a Educacao Inclusiva. Dessa
forma, assegura-se a educacdo a todos os educandos, indistintamente, em escolas
comuns, porém, com a implementacao da educacao especializada.

O assunto tem recebido atencdo dos estudiosos e alcancado prestigio interna-
cional, mas, ironicamente, ainda que o Pais tenha se mobilizado nesse sentido,
caminha paulatinamente para a efetivacdo do atendimento educacional especia-
lizado desses educandos, bem como na preparacdo e/ou aperfeicoamento dos
educadores e orientacao dos pais e /ou responsaveis.

A Leifederal de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional — Lei n°© 9394, de 20 de
dezembro de 1996 trata do assunto pormenorizadamente. Vejamos:

“Art. 58. Entende-se por educagao especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de
educacdo escolar oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos
com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdota-
¢do, “grifo nosso”".

Art. 59. Os sistemas de ensino assegurarao aos educandos com deficiéncia, transtor-
nos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagdo: “grifo nosso”

| - curriculos, métodos, técnicas, recursos educativos e organizagdo especificos, “grifo nos-
so” para atender as suas necessidades;

Il - terminalidade especifica para aqueles que ndo puderem atingir o nivel exigido para
a concluséao do ensino fundamental, em virtude de suas deficiéncias, e aceleragédo para con-
cluirem menor tempo o programa escolar para os superdotados; “grifo nosso”

Il - professores com especializagédo adequada “grifo nosso” em nivel médio ou superior,
para atendimento especializado, bem como professores do ensino regular capacitados
para a integracdo desses educandos nas classes comuns;

IV — educagdo especial “grifo nosso” para o trabalho, visando a sua efetiva integracdo na
vida em sociedade, inclusive condi¢des adequadas para os que nao revelarem capacidade
de insercao no trabalho competitivo, mediante articulacdo com os 6rgaos oficiais afins,
bem como para aqueles que apresentam uma habilidade superior nas dreas artistica, intelec-
tual ou psicomotora; “grifo nosso”

V - acesso igualitario aos beneficios dos programas sociais suplementares “grifo nosso”
disponiveis para o respectivo nivel do ensino regular.”

Analisando-se os artigos supracitados, verifica-se o tratamento especial confe-
rido ao superdotado. Além de curriculos especificos, inser¢do em programas suple-
mentares, a aceleracao também constitui um dos direitos do educando em estudo.

Possibilitar a promocao para as séries seguintes, observadas as diretivas regu-
lamentares, com o devido acompanhamento de sua adaptacao e evolugao por
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profissionais competentes, € um direito garantido ao superdotado pelo art. 208,V
da Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, a saber:

“Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a garantia de:
V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagcdo artistica, segun-
do a capacidade de cada um;”

Para a efetiva¢do do direito a inclusado explicito na legislacdao, em 2005 foram
criados os Nucleos de Atividades de Altas Habilidades ou Superdotacdao (NAAH/S)
em todos os estados e no Distrito Federal.

Organizados como centros de referéncia na drea das Altas habilidades ou
Superdotacao para o atendimento educacional especializado, para a orientagdo
as familias e a formacgdo continuada dos professores, constituem a organizacao da
politica de educacao inclusiva de forma a garantir esse atendimento aos alunos
da rede publica de ensino.

Porém, conforme pesquisa realizada pelas autoras Mori e Brandao (2009),
que objetivou conhecer o atendimento educacional realizado em Salas de
Recursos para alunos com Altas Habilidades ou Superdotacao (AH/SD) no Estado
do Parand, esse servico de apoio especializado ainda estd longe dos objetivos
primitivos, especialmente quanto a formacao de professores e a escassez de
recursos materiais.

Acrescente-se ainda o fatidico desamparo dos 6érgaos fiscalizadores adminis-
trativos (Secretarias e Conselhos Educacionais), bem como do Ministério Publico.

Em sede escolar, é descomedido o despreparo dos educadores e a fiscalizagdo
realizada por técnicos das secretarias denotam ainda mais incompeténcia.

H4 ainda a equivocada exigéncia de laudo diagnéstico pelas instituicoes esco-
lares, o que é repelido pelo Ministério da Educacdao (MEC), conforme Nota Técnica
ne 04/2014/MEC/SECADI/DPEE emitido pelo 6rgido em 23 de janeiro de 2014, pois
constitui 6bice ao atendimento devido ao educando superdotado, configurando,
certamente, o cerceamento de um direito irrenuncidvel e imprescindivel ao desen-
volvimento pleno de suas potencialidades.

A despeito da atuacdo do Orgao ministerial, defensor dos direitos da crianca e
do adolescente, responsdvel por fiscalizar o cumprimento da lei, infortunadamente,
hd patente desinteresse e capacitacdo nessa seara, haja vista a rotineira e mecanica
militancia contra a violacdo de outros direitos coletivos, ndo menos importantes.

Porém, a jurisprudéncia tem-se mostrado unanime em conferir provimento aos
pleitos analisados, como o do direito a aceleracao previamente invocado.

E sabido pelos profissionais especializados que a aceleracdo, nao obstante
ser um direito garantido pela Constituicdo Federal, em seu art. 208, V e pela Lei
Federal 9496/96, em seu art. 59, II, deve ser realizado com cautela, mas sua nega-
tiva, incontestavelmente, pode gerar vdrios percalcos ao desenvolvimento salutar
do educando.

E preciso suscitar com énfase a Declaracao erigida pela Organizacao das Nacdes
Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948 que elevou o Direito a Educacao a
uma posic¢ao privilegiada, reconhecendo-o como Direitos Humanos internacional
e a inegdvel e significativa influéncia da Declaragdo de Salamanca (1994), que
influenciou a formulacdo das politicas publicas da educacao inclusiva no Brasil.
Em seus termos:
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“.. cada crianca tem caracteristicas, interesses, capacidades necessidades de aprendi-
zagem que lhe sdo préprios”;

“os sistemas educativos devem ser projetados e os programas ampliados de modo que
tenham em vista toda gama dessas diferentes caracteristicas e necessidades”;

“os programas de estudo devem ser adaptados as necessidades das criancas e ndo o
contrario, sendo que as que apresentam necessidades educativas especiais devem rece-
ber apoio adicional no programa regular de estudos, ao invés de seguir um programa de
estudo diferente”;

“os administradores e os orientadores de estabelecimentos escolares devem ser convi-
dados a criar procedimentos mais flexiveis de gestdo, a remanejar recursos pedagdégicos,
diversificar as acdes educativas, estabelecer relagées com pais e a comunidade”;

“o corpo docente, e ndo cada professor, devera partilhar a responsabilidade do ensino
ministrado a crianca com necessidades especiais”.

Também nio se pode olvidar a inovacao trazida pela Lei Federal com as recentes
alteracdes ocorridas em dezembro de 2015 que revela um grande avango ao reco-
nhecimento dos direitos dos educandos com altas habilidades ou superdotacaio,
reservando-lhe tratamento especial.

Entrementes, salienta-se que ainda nao é possivel vislumbrar um reflexo eficaz
nas prdticas educativas.

Vale ressaltar que hd ainda inlimeros percalgos para o atendimento especiali-
zado efetivo do superdotado. Na verdade, a prépria identificacdo desse educando
parece um desafio inalcancdvel, conforme anélise anterior.

Outros mitos e crengas equivocadas como a de que o superdotado é um ser
privilegiado intelectualmente, nao necessitando de atendimento especializado
ou, o esteredtipo de comportamento excepcional e notas excelentes em todas as
disciplinas sdo perpetuadores de ideias que maculam e engessam o sistema edu-
cacional e consolidam o preconceito no ambito da sociedade, ocasionando con-
sequéncias devastadoras para o desenvolvimento do aludido aprendiz.

A desinformacdo da populacao sobre o tema, o despreparo dos educadores, a
falta de orientacdo aos pais que também se angustiam com as dificuldades e ina-
bilitacdo em lidar com as caracteristicas e comportamentos peculiares do edu-
cando com de Altas habilidades ou Superdotacao sdo alguns fatores que cerceiam
o exercicio de seus direitos.

Diante do exposto, percebe-se, incontestavelmente, que a efetividade dos direitos
dos superdotados estd comprometida, revelando patente violacdo a Constituicao
vigente e diplomas internacionais, dos quais o Brasil € signatério.

CONSIDERACOES FINAIS

E inquestiondvel a mobilizacdo do Poder Publico em direcédo a inclusdo da
diversidade por meio da criacdo de leis, recepcao de declaracdes internacionais e
da fomentacao de politicas ptblicas, que viabilizem o atendimento aos educandos
que necessitam de educacdo especializada.

Diante da patente ineficdcia legal, demonstrou-se a relevancia do assunto em
alusdo, vez que esses educandos necessitam, indubitavelmente, de atendimento
educacional especializado, bem como usufruir dos direitos erigidos pela LDB, sob
pena de desperdicarem seu potencial, além de desenvolverem alteragdes psicos-
sociais relevantes.
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Também se observou que ndo obstante a criagdo dos Ntcleos de Atividades
de Altas Habilidades/Superdotacao (NAAH/S) em 2005, sua notdria ineficdcia em
relacdo ao aprendiz em comento é uma nefasta realidade.

Ocorre que, mesmo com 0s avancos apontados, tanto na legislacdo quanto da
efetivacdo de politicas publicas para o atendimento desse grupo, nao podemos
observar ainda mudancas notdrias. Ademais, é importante ressaltar que os edu-
candos da rede privada ndo foram socorridos, tendo seus direitos abruptamente
violentados.

E impensével conceber o respeito a dignidade da pessoa humana, principio
soberano previsto na Carta Magna, em detrimento do Direito a Educacao, alicerce
que suporta eficazmente os demais direitos.

Outrossim, € inimagindvel uma sociedade saudével equilibrada capaz de exercer
sua individualidade e contribuir, consideravelmente para o desenvolvimento sau-
dédvel de um Pais sem o exercicio efetivo do Direito a Educacao.

Dessa forma, pode-se concluir que a inclusao escolar, consectdrio da inclusao
social dos alto habilidosos s6 serd possivel com o desfazimento dos mitos exis-
tentes na populacao, por meio de esclarecimento, sensibilizacdo e conscientizacao
da sociedade em geral, precipuamente na preparacao de novos académicos, apri-
moramento/aperfeicoamento constante dos educadores, criacdo de instituicoes
apoiadoras dos pais e/ou responsdveis do educando, planejamento continuo e
avaliacoes e supervisdo/fiscalizacdo do trabalho desenvolvido em ambientes pre-
parados com recursos que propiciem o devido desenvolvimento da potencialidade
e criatividade dos educandos em todo Pafs.

A mobilizagdo ostensiva e preventiva dos 6rgaos competentes dos trés Poderes,
bem como do Ministério Piiblico e a fomentagdo exaustiva por meio de todos os
meios de comunicacdo como a midia, rddio, criacao de cartilhas, entre outros para
a propagacao do tema deve ser o alvo de todos os brasileiros que buscam o bem
-estar comum e o real progresso, investindo nos talentos do Brasil. @
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A Escassez do
Fornecedor Diamante

POR ANA PAULA LIMA

“Que existem fornecedores com qualidade, isso é fato. O

que vocé precisa fazer é achar esse diamante.??

os dias atuais, temos muita dificuldade em encontrar bons fornece-
dores e prestadores de servicos, em especial na esfera juridica. Sé nos
damos conta disso quando precisamos realizar uma compra ou até
mesmo um servico de simples manutencao no escritorio.

Ao procurar um prestador de servico na internet iremos nos deparar com uma
chuva de empresas que fazem o que estamos querendo. O problema comeca ai.
Quem escolher? Aqui entra a primeira dica que muita gente nao usa (mesmo sendo
gratuita): uma simples busca em sites de reclamac¢des na internet nos mostra que
mais da metade destes fornecedores listados pelo nosso conhecido “Google” estao
com intimeras reclamacées realizadas por quem os contratou.
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Diante disso, ja eliminamos mais de 50% das empresas encontradas nesta pes-
quisa. Muitas vezes as reclamacodes poderiam ser evitadas com simples acordos
entre cliente X fornecedores, mas no Brasil fornecedores parecem néo estar muito
preocupados em manter seus clientes, ter exceléncia nos trabalhos ou limpar
seus nomes.

Trabalhando na drea administrativa de um escritério, vivencio diariamente esta
dificuldade, onde muitas vezes realizamos esta busca na internet (ou até mesmo
verificamos uma empresa indicada por alguém) e, no inicio dos contatos, vemos
que a empresa ndo tem a vontade de fazer um bom trabalho. Ou vocé nunca passou
pelo fato de pedir um orgamento para uma empresa e ela nem sequer responde?
Esse é o absurdo do absurdo em um pais que diz que “o mercado estd dificil”.
Quando solicitamos um orcamento em que sequer obtemos uma resposta, vocé
pensa: “se a empresa nao tem preparo nem para responder um or¢amento, ima-
gina para a execucao do trabalho”.

Nao é facil administrar um escritério tendo tdo poucos fornecedores em que
podemos confiar.

Um simples servico pode nos demandar muito tempo e aborrecimento.

Listamos aqui algumas medidas as quais podemos tomar antes de efetuar uma
compra ou a contratacdo de um servico:

Dica 1: Busque na internet informagdes sobre a empresa ou até mesmo sobre
o produto/servico desejado. Veja alguns sites que podem te ajudar:

www.reclameaqui.com.br

www.consumidor.gov.br

www.denuncio.com.br

www.proteste.org.br

www.procononline.com.br

Dica 2: Solicite para empresa que vocé estd investigando uma lista de clientes aos
quais vocé poderd entrar em contato para pedir referéncias. E ndo esqueca de ligar.

Dica 3: Tenha contrato para tudo, incluindo cronograma, prazos dos servicos
e extras.

Dica 4: Verifique a pontualidade no cumprimento dos prazos. Nao fez o com-
binado, reclame na empresa, em especial se existir um ombudsman (individuo
encarregado pela criagdo e manutencao de um canal de comunicagio entre con-
sumidores, empregados e diretores).

Com a ajuda da internet, fornecedor e proatividade conseguimos realizar estes
passos acima.

Com estas informacdes em maos conseguiremos tomar melhores decisdes, o
que pode nos ajudar na “busca por um prestador de servico ideal”.

Analise, compare, seja critico. S6 assim, com todos os consumidores nao acei-
tando qualquer fornecedor “meia boca”, que o mercado pode forcar as empresas
a evoluir e se elevarem ao patamar minimo desejado.

Que existem fornecedores com qualidade, isso € fato. O que vocé precisa fazer
é achar esse diamante. &

& ﬂ ANA PAULA LIMA é analista financeira graduada em Ciéncias Econémicas e atua como controller das dreas admi-
nistrativa e financeira do Grupo Inrise.
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O que mudou apos
julgamento do STJ sobre o

conceito de essencialidade
do PIS e COFINS?

POR DANIELA LOPES MARCELLINO

Qo
<
o
<
9
S
s
3

pos dois meses da decisdo da maioria dos ministros da 12 Se¢ao do STJ
(Superior Tribunal de Justica), em Recurso Repetitivo, que entenderam
pelaampliacdodoconceitodeinsumosparafinsdecréditonoregimenao
cumulativodoPISeda COFINS, osAuditoresdaReceitaFederal doBrasil

estdo resistentes.
No julgamento do Recurso Repetitivo, o entendimento do STJ é que as Ins-
trucoes Normativas n° 247/2004 e 404/2004 restringiram o direito a tomada
de créditos no regime ndao cumulativo, permitindo apenas o creditamento de
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matéria-prima, materiais de embalagem, intermediérios e outros bens que
sofrem alteracdo na producio.

Entretanto, se estamos dentro do conceito da nao cumulatividade e tendo como
regra matriz da incidéncia do PIS e a COFINS a tributacao das receitas, é claro que
para se ter uma base de cdlculo correta é necessdrio se deduzir os bens e servicos
que foram tributados na operacao anterior e que estdo ligados a geracdo desta
receita, ou seja, aqueles que tem relevancia e sdo essenciais para obté-la.

Para isso, as empresas precisam fazer a avaliacdo dos bens e servicos que
atendam estas caracteristicas (custos e despesas) e se creditar, para que a base de
célculo a ser tributada seja a mais préxima da realidade. Esta andlise € individual e
serd baseada na realidade de cada empresa. Conhecer bem a atividade € essencial
para identificacao dos créditos!

Mas na prética, o que mudou na RFB (Receita Federal do Brasil) ap6s esse jul-
gamento? Serd que os Auditores da Receita Federal estdo observando esse posi-
cionamento, que vai ao encontro das decisdoes administrativas do CARF (Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais)?

Infelizmente, observamos que a RFB mantém o entendimento muito préximo
ao conceito de creditamento do IP], restringindo a tomada de créditos que fujam
dos itens e servicos que estdo vinculados ao processo produtivo.

Nos ultimos atendimentos a intimacao e contato direto com Auditores Fiscais,
verificamos que ainda estamos longe de ter esse reconhecimento pelo Fisco, mesmo
tendo o 6rgdo do Ministério da Fazenda — CARF - julgamentos com a extensdo do
direito ao creditamento. A alegacdo dos auditores é simples, estdo sempre base-
ados nas Instru¢ées Normativas e nao abrem mao do conceito de “contato com
processo produtivo”.

Poderiam ao menos estarem atentos a situacdo de cada empresa, pois a lista
nao pode ser taxativa, pois cada caso é um caso!

Os Despachos Decisérios recentes, seguem o mesmo discurso e embasamento
legal - conceito restritivo. Neste momento, para a Receita Federal do Brasil € melhor
autuar o contribuinte e ter um possivel pagamento de contingéncia, que ird con-
tribuir para aumento da arrecadacao, do que ampliar seus horizontes em uma
andlise mais técnica.

Vejamos que até a Reforma Tributdria do PIS e COFINS jé estd “desenhada” no
sentido de direito a creditamento de todos os insumos utilizados na geracao de
receita...,mas ndo podemos nos enganar, possivelmente teremos aumento das
aliquotas aplicaveis.

Diante deste cendrio, os contribuintes ndo podem se intimidar, pois as discus-
sdes administrativas e judiciais estdo levando a mudanca do conceito de credita-
mento. Uma postura mais conservadora pode levar a empresa a pagar mais PIS
e COFINS, com impacto direto no caixa. A recomendacdo € que o creditamento
na apuracdo mensal seja feito de acordo com a andlise dos itens essenciais para
geracao das receitas, com a producao de provas, que poderd ser apresentada em
uma possivel discussao. @

DANIELA LOPES MARCELLINO é gerente da DBC Consultoria Tributaria.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

93



VISAO JURIDICA

94

Dano qualificado e os
carimbadores malucos

m pOR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

€CFica a cada um a tarefa de decidir sobre sua conduta no
exercicio da cidadania e direitos politicos, de expressao etc.,

mas realmente parece ser de uma estultice muito grande per-
der tempo defendendo ou fazendo propaganda para qualquer
politico brasileiro.??

om a prisdo do ex-presidente Luiz Inédcio da Silva, conhecido como
“Lula”, surgiu um movimento em que pessoas vém carimbando cédu-
las de dinheiro nacional com um rosto simbolizando o mencionado po-
litico e os dizeres “Lula Livre”.

Doutra banda, em reacao, opositores ja sugerem a aposicao de um carimbo
sobreposto com uma grade e também, para determinados grupos, a inscricao de
“Bolsonaro 2018”, em alusdo a candidato a presidéncia.

Tem sido questionado se tais condutas nao configurariam o crime de “Dano
Qualificado”, nos estritos termos do art. 163, pardgrafo tinico, III, CP, ja que o papel
moeda seria pertencente ao Banco Central e, portanto, configuraria patrimoénio da
Uniao, na medida em que cédulas rabiscadas, alteradas etc. teriam de ser trocadas
com despesas ao erdrio publico.

De acordo com Botelho:

“A moeda pertence a Unido e o seu valor intrinseco ao particular, nos exatos termos
dos artigos 98 e 99 do Novo Cédigo Civil. Assim, se a propria pessoa rasga, suja, destroi,
inutiliza, papel-moeda ou metalica, ainda que seja de sua propriedade estara configurado
o crime de dano qualificado, previsto no art. 163, paragrafo Unico, inciso Ill, do Cédigo
Penal Brasileiro™

No mesmo sentido se pronuncia Alcantara, valendo-se ainda das licoes de
Heleno Fragoso:

“Rasgar dinheiro é crime (destruicao, inutilizagdo), riscar dinheiro ou escrever em nota
também é crime (deterioracdo). Se o préprio agente (particular), rasga, suja, inutiliza ou
destréi (uma cédula de dinheiro pode ser destruida literalmente pondo fogo sobre ela, por
exemplo), papel-moeda ou metalico, ainda que seja de sua propriedade, configura-se o cri-
me de dano qualificado, previsto no art. 163, paragrafo Unico, inciso Ill, do Cédigo Penal,
segundo a doutrina majoritaria. A pena para o delito é de detencdo, de seis meses a trés
anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia. Na licao de Heleno Fragoso, “dano
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é a alteracdo prejudicial de um bem; a destruicdo ou diminui¢cdo de um bem; o sacrificio ou
restricdo de um interesse juridico” (Ligdes de direito penal: a nova parte geral, 1985, p. 173)"2

Entretanto, segundo noticias veiculadas na imprensa, recentemente o Banco
Central informou que as notas carimbadas podem ser recebidas e circular como
outras quaisquer. O 6rgao informou que o ato de rabiscar ou carimbar notas ndo
é recomenddvel, mas nao invalida o papel moeda, nem ocasiona perda de seu
valor nominal.?

Outra afirmacdo corrente é a de que os comércios e a rede bancaria poderiam
simplesmente se negar a receber tais cédulas carimbadas. Isso, ndo somente devido
ainformacao ja exposta pelo Banco Central, mas também por causa da legislacao
brasileira da economia popular e do consumo, ndo € vidvel. As notas carimbadas
tém de ser aceitas normalmente, sendo ilicita a sua recusa por quem quer que seja.

A recusa de recebimento de moeda em curso legal no pais constitui Contra-
venc¢do Penal prevista no art. 43, LCP.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lein® 8.078/90), em seu art. 39, IX, impede
a recusa de venda de bens ou prestacao de servicos, diretamente a quem se dis-
ponha a adquiri-los, mediante pronto pagamento. E ainda constitui crime contra
a economia popular, previsto no art. 2°, I, da Lei n° 1.521/51 a recusa individual,
em estabelecimento comercial, a prestacdo de servicos essenciais a subsisténcia,
a sonegacao ou recusa de venda de mercadoria a quem esteja em condicoes de
comprar a pronto pagamento. Ndo bastasse tudo isso, também pode haver crime
contra as relagdes de consumo, conforme consta do art. 7°, VI, da Lei n° 8.137/90,
na conduta da negacao de insumos ou bens, com recusa de venda a quem pre-
tenda fazer a compra em condicoes ofertadas publicamente.*

Nao obstante, as cédulas adulteradas por rabiscos, carimbos ou outras modi-
ficacoes deverao ser recolhidas pela rede bancaria quando do depdsito e encami-
nhadas ao Banco Central para destruicado.® Isso é determinado conforme art. 10
da Leine° 8.697/93:

“Toda cédula que contiver marcas, rabiscos, simbolos, desenhos ou quaisquer carac-
teres a ela estranhos perdera o poder liberatério e o curso legal, valendo apenas para ser
depositada ou trocada em estabelecimento bancério, que a recolherd ao Banco Central do
Brasil para destruicao”.

Em complemento, a Carta — Circular n° 3.235/06, classifica como “cédulas dila-
ceradas” aquelas “inadequadas a circulagdo que apresentarem”: “caracteres estra-
nhos (marcas, desenhos, rabiscos, carimbos etc.)” (grifo nosso — itens 2 e 5). Em

seu item 10 a citada Carta Circular dispoe:

“Quando da apresentacao de cédulas dilaceradas pelo publico, as institui¢ces financei-
ras bancdrias deverdo considera-las inadequadas para a circulagao e substitui-las por seu
valor integral ou acata-las em pagamentos ou depdsitos e, posteriormente, encaminha-las
- separadas das demais - para troca junto a Instituicdo Custodiante”.
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Importa ainda destacar que o anexo a Carta — Circular n° 3.235/06, que foi
atualizado pelo novo anexo da Carta — Circular n° 3.373/09, indica que as cédulas
“dilaceradas” possuem valor para troca, ou seja, conforme informado pelo Banco
Central, podem ser usadas e devem ser aceitas no comércio, somente devendo ser
recolhidas para destrui¢cdo pelo Banco Central e substituicdo quando apresentadas
as instituicoes financeiras.

De acordo com o exposto, é possivel concluir que as notas carimbadas nao
perdem seu valor e podem circular até o momento em que cheguem a uma insti-
tuicdo bancdria, quando deverao ser recolhidas e encaminhadas para destruicao
pelo Banco Central, que as substituird. Assim sendo, ndo podem ser recusadas pelo
comércio nem por ninguém, de acordo com as normas ja mencionadas anterior-
mente, podendo configurar, inclusive, infracdes penais, tal recusa injustificada.

E claro que a alega¢do de que quem apresentar tais notas no banco estard sujeito
até mesmo a uma prisdo em flagrante por dano qualificado nédo procede, pois é
mais que 6bvio que o fato de portar a nota nao significa ter sido quem a rabiscou,
carimbou, adulterou etc.

Entretanto, realmente, a conduta de apor carimbo, rabiscar, adulterar notas de
dinheiro constitui dano qualificado, mesmo que isso seja feito por quem é o dono
do dinheiro, isso porque o que pertence ao particular é o valor representado pela
cédula, ndo a cédula em si, a qual, com a classificacdo de “dilacerada”, acabara
sendo encaminhada a destruicao e substituicdo com evidente dano ao patrimoénio
publico. Portanto, se alguém for flagrado carimbando, riscando, rasgando cédulas
monetdrias, af sim podera ser preso em flagrante, ou, se for identificado como autor
dessas adulteragoes no papel moeda, poderd responder a processo criminal pelo
mesmo ilicito penal. A avaliagdo do dano ndo serd aquele valor da cédula, mas o
gasto, a ser pesquisado junto ao Banco Central, para a emissdo das cédulas preju-
dicadas que deverdo ser substituidas.

Note-se que havendo a aposicado do carimbo de “Lula Livre” j4 estard consu-
mado o crime, mas também haverd novo crime quando for aposto novo carimbo,
por exemplo, com uma grade e, eventualmente, a inscri¢cao “Bolsonaro 2018”, pois
é evidente que o fato de que um bem j4 tenha um dano, ndo impede que esse dano
seja agravado ou intensificado.

O dano estaré caracterizado no verbo “inutilizar”, que significa tornar a coisa
“inutil, imprestdvel, inidonea total ou parcialmente, ainda que por tempo determi-
nado”.f Observe-se que a cédula poderd circular temporariamente, conforme instrui
o Banco Central, mas acabard sendo recolhida e considerada imprestavel, submetida
adestruicao e substitui¢do com prejuizo ao erdrio publico, de acordo com as normas
que regulam a circulacdo do papel moeda no Brasil. No mesmo sentido, indica Meh-
meri que “inutilizar” significa “tirar da coisa a utilidade a que ela se destina, torna-la
imprestavel”.” A verdade é que o agente “inutiliza” a cédula de acordo com as normas
ao tornd-la classificavel como “dilacerada” e, depois, acaba ocasionando sua “des-
truicdo” pelo préprio Banco Central, também de acordo com as normas legais e
regulamentares que disciplinam a circulagdo do papel moeda no pais.

Anote-se ainda que se alguém, depois de devidamente recolhida uma ou vérias
cédulas pelas instituicdes financeiras, de alguma forma, as recolocar em circulagao,
incidird no crime previsto no art. 290, CP (“Crimes assimilados ao de moeda falsa”).?

Tudo isso estd a indicar que a conduta de apor carimbos, rabiscar ou adulterar
de qualquer forma com caracteres estranhos, nota ou cédula monetdria constitui
crime de dano qualificado.
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Ha ainda que indagar, no caso do ex - presidente “Lula”, se néo estaria incorrendo
também o infrator em crime de “apologia de criminoso”, conforme consta do art.
287, CP. Afinal, hd condenacdo criminal e estd o politico em cumprimento de pena.

Neste caso, a resposta nos parece ser necessariamente negativa. Ainda que o
politico tenha sido condenado e esteja em cumprimento de pena, ndo se vislumbra
no militante politico o dolo necessdrio a configuracao do crime de apologia de cri-
minoso, mas claramente o exercicio democrdtico de expressdao do pensamento e
convicc¢do, bem como exercicio de critica. O tinico problema é o meio escolhido,
que seria um limite a essa liberdade de expressdo que, obviamente, ndo permite
que se perfaca mediante danos ao patrimoénio publico e a custa de toda a popu-
lacdo brasileira. O mesmo se pode dizer daqueles que ali apdem as grades e, even-
tualmente, a inscri¢do “Bolsonaro 2018”. Nesse caso, tal pessoa nédo estd conde-
nada e nem cumprindo pena, portanto invidvel sequer a formulagdo da hip6tese
de infracdo ao art. 287, CP. Mas, novamente, embora se trate de uma conduta que
é abrigada pela liberdade politica e de expressdo do pensamento e critica, sequer
podendo se pensar em eventual crime contra a honra, padece do mesmo 6bice
limitativo, pois que essa expressdo nao se pode dar, da mesma forma, com dano
patrimonial publico e oneragdo de toda a populacao brasileira.

Retornando ao caso do politico “Lula”, é preciso ter em mente que a apologia
se configura com manifesta¢ao elogiosa “de um fato criminoso ou do seu autor”.
O intento do agente deve ser a aprovacdo do fato ou do autor, a exaltacdo do crime
ou de seu praticante ou de ambos. Nao havendo referéncia elogiosa a prética cri-
minosa ou a pessoa na condicdo de criminosa, ndo € possivel cogitar da configu-
racdo do art. 287, CP? E importante reconhecer que aqueles que criticam a con-
denacdo de “Lula”, criticam a condenagao, em seu entendimento, de um inocente,
ndo fazem a exaltagdo de um criminoso, ao menos em seu entendimento. Justo
ao contrdrio, afirmam sua inocéncia e a injustica de sua prisdo. Nao importa aqui
discutir se estdo certos ou errados, o que releva é o fato de que ndo fazem, em
momento algum, apologia do crime ou de criminoso. Subjetivamente atuam com
a conviccao de defender um inocente injusticado, estejam certos ou enganados.
Lembrando Heleno Fragoso, Delmanto esclarece que “a simples manifestacao de
solidariedade, defesa ou apreciacao favorédvel, ainda que veemente”, nao configura
apologia, “ndo sendo punivel a mera opinido”."°

Como visto, o problema néo estd no conteiido de uma ou outra manifestacao,
seja a favordvel a “Lula”, seja a contrdria, seja a favordvel ao candidato “Bolsonaro”.
O problema se acha no meio escolhido para essa manifestacao, o qual extrapola os
limites a que se submete todo direito individual que, em geral, € relativo. No caso,
como visto, a liberdade de expressao, a liberdade politica, a liberdade de pensa-
mento e manifestacdo, ndo podem se concretizar mediante o prejuizo causado ao
erdrio publico que, alids, ndo é sustentado somente por afiliados a um ou outro
politico brasileiro, mas por toda a populacio.

Por fim, nao se pode deixar de consignar que, embora nao seja crime nem se
considere imoral ou ilegal de qualquer forma a defesa dos cidadaos a politicos
nacionais (dentro de certos limites, conforme exposto), essas e outras condutas,
para além das questdes criminais implicadas, sdo altamente desaconselhdveis,
especialmente considerando o nivel de praticamente todos os envolvidos na poli-
tica nacional. Fica a cada um a tarefa de decidir sobre sua conduta no exercicio
da cidadania e direitos politicos, de expressao etc., mas realmente parece ser de
uma estultice muito grande perder tempo defendendo ou fazendo propaganda

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

97




VISAO JURIDICA

98

ARQUIVO PESSOAL

para qualquer politico brasileiro. Serd que homens e mulheres deste pais ndo tém
uma louga na pia para lavar ou um terreno com mato para capinar? Garante-se
que essas seriam agdes bem mais titeis do que perder tempo precioso, defendendo
este ou aquele politico, seja ele quem for. Alids, eles, ao contrario de muitos bra-
sileiros que neste momento estdo sendo processados, tém muitos recursos para
contratarem as melhores assisténcias juridicas imagindveis a precos que a imensa
maioria dos brasileiros jamais angariard em toda uma vida de trabalho honesto. @
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DIREITO EMPRESARIAL

A cobranca judicial dos royalties
nos contratos de franquia

POR FRANCISCO DOS SANTOS DIAS BLOCH

s contratos de franquia empresarial, ou franchising, costumam esta-

belecer a obrigacao de o franqueado pagar um valor mensal pelo uso

da marca, dos produtos e do suporte oferecidos pelo franqueador. Esta

remuneracdo, denominada royalties na Lei de Franquias, € normal-
mente estipulada com base em um percentual incidente sobre as vendas realiza-
das pelo franqueado, ou sobre os produtos adquiridos para revenda.

Ocorre que este meio de remunera¢ao pode resultar em problemas significa-
tivos quando de uma eventual cobranca judicial. E isto porque, quando o contrato
de franquia é redigido desta forma, nao é possivel executar diretamente os valores
de royalties em aberto.

A lei processual determina que documentos assinados por duas testemunhas
podem ser objeto de execuc¢do direta, e os contratos de franquia atendem a este
requisito, conforme norma legal especifica. Mas nao € possivel calcular o valor
em aberto com base na simples leitura do contrato, sendo necessdrio verificar
os montantes de venda ou de compra do franqueado para estabelecer a quantia
devida ao franqueador.

E nestas situacoes os Tribunais entendem que o franqueador ndo pode simples-
mente apresentar em juizo as planilhas de compras ou de vendas para executar
as quantias. E necessdrio mover um processo judicial complexo para discutir os
valores em aberto e ao final, por meio de sentenca, o juiz condenard o franqueado
a pagar os royallties.

Isto significa que, na pratica, o franqueador terd de discutir em juizo com o
franqueado por anos antes de executar o valor em aberto e realizar a penhora de
valores em conta corrente, a penhora e venda de imdveis, e outros atos capazes
de resultar no pagamento.

Existem diversas maneiras de evitar esta demora, porém a mais simples, e mais
eficaz, € a estipulacao de um valor mensal fixo de royalties ou, quando isto néo for
possivel, € interessante estipular um valor mensal minimo a este titulo.

O que importa, para fins de execucao direta dos valores previstos no contrato
de franquia, é que duas condicoes sejam atendidas: o contrato precisa ser assinado
por duas testemunhas, e deve ser possivel calcular o valor em aberto por meio de
simples célculo aritmético, de forma ja prevista no documento.

Uma vez estabelecida uma remuneragao mensal fixa, ou um valor minimo mensal
a titulo de royalties, sera possivel exigir esta quantia diretamente em juizo, iniciando
os procedimentos de penhora e execucao de forma imediata, sem precisar discutir
os valores previamente. Tais cuidados na elaboracao do contrato de franquia podem
evitar anos de demora na cobran¢a da remuneracao devida ao franqueador. &

FRANCISCO DOS SANTOS DIAS BLOCH é mestre e pés-graduado em Direito Processual Civil pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). E advogado formado pela PUC/SP e atua em S&o Paulo, no escritério
Cerveira Advogados Associados, nas areas de Direito Contencioso Civel e Direito Imobilidrio.
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“Impossibilidade de adocao de
integracao analdégica para imposicao
do ISS de servicos nao constantes da
lista de servicos — producao audiovisual
em todas as suas vertentes -,

por vedacao presidencial” - PARECER

B POR IVES GANDRA DA SILVA MARTINS E MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES

CONSULTA

onsulta-nos a Associacado Brasileira da Producdo de Obras Audiovisu-

ais — APRO, por intermédio de seus advogados, sobre diversos questio-

namentos de interesse de seus Associados, relacionados a incidéncia

do ISS — Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza e pede a nossa
opinido sobre a constitucionalidade e/ou legalidade da incidéncia do imposto,
em relacao as atividades a que se dedicam suas Associadas, consistentes na “pro-
ducdo audiovisual em todas as suas vertentes”.
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¢o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS
nao incide sobre cessao de direito autoral, porquanto nao
se trata de hipotese contemplada na Lista Anexa a Lei Com-
plementar n°® 116/2003. (...) Se o servi¢o prestado, nao se

encontra ali contemplado, nao constitui fato gerador do tri-
buto e, por conseguinte, nao ha que falar em intepretacao
extensiva. E a natureza do servico prestado que determina a
incidéncia do tributo”.??

A Consulta esta assim formulada:

“A Consulente é uma Associacao, sem fins lucrativos, que se dedica a defesa e promog¢ao
dos melhores interesses das produtoras audiovisuais que pertencem ao seu quadro de As-
sociadas, fundada em 1973 com essa missdo, conforme seu Estatuto Social. Angariou através
dos anos notavel destaque no setor audiovisual, sendo considerada uma referéncia de qua-
lidade e seriedade na busca de um ambiente de negécios mais transparente e profissional.

Informa que as Associadas da Autora se dedicam a “producao audiovisual em todas
as suas vertentes, incluindo produgées de contetdo - filmes, séries, animagoes, contetido
para internet, entre outros, como também, produgdes publicitarias”.

Nesse sentido, a Consulente se revestiu com uma vocacdo natural para participacdo
ativa e representativa de suas Associadas dentro do seguimento de producao audiovisual
publicitaria.

Em razdo da natureza juridica de tais servicos, um grande nimero de Associadas da
Consulente tem suas sedes e seus servicos prestados no Municipio de Sao Paulo, o que
se justifica pela concentracao histérica do setor audiovisual no eixo Rio-Sdo Paulo, e pela
maior proximidade com os clientes contratantes nas produgdes publicitarias.

Em relacdo as atividades dos servigos desenvolvidos por suas Associadas, a Consulente
exemplifica, nos seguintes termos:

1 - Uma determinada empesa contrata uma agéncia de publicidade para que esta ela-
bore um filme sobre as festividades de Ano Novo. A empresa contratante informa para a
agéncia exatamente qual contetdo deseja que este filme contenha. Ato seguinte, a agén-
cia faz contato com uma das Associadas da Consulente, solicitando que esta cuide da ela-
boragao deste filme.

A Associada da Consulente, portanto, cuidara de contratar todo o elenco (atores,
modelos e diretores) e reunir todos os técnicos e meios necessarios para a elaboracao
deste filme. Em resumo: as Associadas da Consulente cuidarao da pré-producdo e da
pods-producao.

Esclarece que a contratagcao dos profissionais que participarao do filme, as Associadas
da Consulente tomam servicos, por exemplo, do diretor e do ator do filme, onde estes emi-
tirdo todos os documentos fiscais relativos a prestacdo dos servicos tomados. Ou seja, na
producao audiovisual, as Associadas da Consulente sao verdadeiras tomadoras de servigos.
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2 - Uma vez produzida a verséo final do filme, a Associada da Consulente, apés o re-
gistro da obra na ANCINE e pagamento da CONDECINE, faz verdadeira cessao de direitos
da obra a empresa que contratou a agéncia, a fim de que aquele filme seja reproduzido ao
longe de determinado periodo (lembrando que esta cessao pode ser prorrogada, ensejan-
do novo registro na ANCINE e novo recolhimento de CONDECINE).

3 - A Associada da Consulente entrega para a agéncia a versao final da obra solicitada.
Ou seja, a Associada da Consulente, entrega o pedido pronto, ndo se tratando de mercado-
ria (filme de prateleira), razdo pela qual ndo ha incidéncia de ICMS.

Entende a Consulente que, tampouco ha incidéncia de ISS, uma vez que a Jurispru-
déncia equipara a cessdo de direitos a locacdo de bens moéveis, o que afasta o imposto
municipal.

Da Consulta Administrativa

Incentivada pelo grande nimero de Associadas sediadas na Capital Paulista, a Consu-
lente, em fevereiro de 2004, ingressou com Consulta formal ao Diretor do Departamen-
to de Rendas Mobilidrias do Municipio de Sao Paulo, questionando, resumidamente, se a
producao de filmes publicitarios ndo estaria mais sujeita ao recolhimento do ISS. Referida
Consulta deu origem ao Processo Administrativo n° 2004-0.033.925-7, perante a Municipa-
lidade de Sao Paulo, e se justificava pela publicacdo da Lei Complementar n° 116, de 01 de
agosto de 2003, que estabeleceu nova Lista de Servicos, ocasido em que se confirmou o
veto presidencial ao item 13.01, extinguindo-o do rol de servicos sujeitos a incidéncia do
ISS, que continha a seguinte redacéo:

“13.01 - Producdo, gravacao, edicao, legendagem e distribuicao de filmes, video-tapes,
discos, fitas cassete, compact disc, digital video disc e congéneres.”

Para maior seguranga juridica, a ora Consulente, ao consultar formalmente a Reparti-
¢do Administrativa, foi também motivada pela publicagdo da Portaria SF n° 74, publicada
no Diario Oficial da Cidade de Sao Paulo, que excluiu o cédigo de servico sujeito ao ISS
-"05797 - Elaboracao de filmes publicitarios pelas produtoras cinematograficas”. Na sua
consulta formal, a ora Consulente ainda cuidou de dirimir eventual duvida sobre — caso
o imposto nao fosse devido -, a partir de qual momento se fundava tal desobrigacao: se
da data da publicacdo da LC n° 116/2003 (01.08.2003) ou se da publicacdo da Portaria n°
74/2003 (21.10.2003).

Em resposta a Consulta Administrativa, foi expedida a Solucdo de Consulta SF/DEJUG
n° 2.280, publicada no Diério Oficial da Cidade de S&o Paulo de 09 de junho de 2006, em
que ha expressa afirmacdo que a extingao do Cédigo de Servico 05797 se deu em razdo da
vedacdo do item 13.01 da LC n° 116/2003, e que, “4.1. Assim sendo, os servicos que sdo ob-
jeto desta Consulta estdo fora do campo de incidéncia do ISS". Foi ainda assinalada a data
da publicacdo da LC n° 116/2003 como termo inicial da obrigagéo tributdria, corroborando
a argumentacao que foi a vedagao presidencial do item 13.01 que fazia inexistir a pretensa
relagdo juridico-tributdria na producéo publicitaria ao ISS.

A Nova Solucao de Consulta

Passados 10 (dez) anos, a Consulente foi surpreendida pela Solucdo de Consulta SF/
DEJUG ne 14, publicada no Diario Oficial da Cidade de Séo Paulo, de 15 de junho de 2016,
a qual foi retificada a Solugdo antiga (S.C. SF/DEJUG n° 2280/2006) para agora invocar o
Cddigo de Servigo 06807, com seu item correlato na LC n° 116/2003, o 13.03, com a se-
guinte redacao:

“13.03 - Fotografia e cinematografia, inclusive revelacdo, ampliacdo, cépia, reprodu-
¢ao, trucagem e congéneres.”
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A partir dessa releitura, entende a Municipalidade de Sao Paulo, que a incidéncia da
ordem de servico 06807, pelo enquadramento no termo Cinematografia.

Essa equivocada interpretacao extensiva dada pela Municipalidade de Sao Paulo, em-
prestando um conceito semantico diverso ao termo Cinematografia, para alcancar os ser-
vicos prestados pelas Associadas da Consulente, para fins tributarios, fez com que a Con-
sulente procurasse uma composicao extrajudicial, que se mostrou infrutifera, ndo restando
outra alternativa a ndo ser o ajuizamento de Acao Anulatéria de Débito, Cumulada com
Declaratéria de Inexisténcia de Relagdo Juridico Tributaria com Pedido de Tutela Antecipa-
da em Carater Incidental, em face do Municipio de Sao Paulo, perante a 22 Vara da Fazenda
Publica da Comarca de Sdo Paulo — Processo n° 1037538-77.2016.8.26.0053, pendente de
decisdo.

Cabe ressaltar que a questao da cessao de direito ndo foi aventada na acdo judicial,
pois esta visa a anulacao de decisdo administrativa da Prefeitura do Municipio de Sao Pau-
lo que trata exclusivamente da incidéncia do ISS pela confuséo feita em relagéo a producao
de filmes (13.01 da LC n° 116/2003) e cinematografia (13.03 da LC n° 116/2003).

4 - A Prefeitura tenta tributar as atividades de producao audiovisual como se cinema-
tografia fosse, o que ndo merece prosperar, ja que a cinematografia é uma das etapas da
producéo audiovisual, seja ela publicitaria ou ndo (a diferenciacao das atividades pode ser
extraida do Acérdao do RESP n° 1.308.628/RS).

5 — Neste contexto, temos que a atividade de producdo audiovisual desenvolvidas pe-
las Associadas da Consulente enquadrar-se-ia, como o proprio laudo pericial referendou,
no item 13.01, vetado pelo entdo Presidente da Republica. Alias, a Lei Complementar n°
157/2016, sancionada no final daquele ano, excluiu de seu texto o item 13.06 que previa a
tributacao, pelo ISS, dos servicos de producao audiovisual.”

Dentro desse contexto indaga a Consulente:

1) E possivel afirmar que as Associadas da Consulente se dedicam a atividade de pro-
ducao de filmes?

2) Considerando que o item 13.01 da Lista de Servicos Anexa a LC n° 116/2003, vetado
pelo entéo Presidente na redacdo final da referida lei, é possivel afirmar que as atividades
empenhadas pelas Associadas da Consulente se enquadrariam neste item?

3) Através de interpretacao do quanto disposto pelo item 13.06 da Lista de Servicos
Anexa do PLP 366/2013, retirado da redacéo final que resultou na Lei Complementar n°
157/2016 sancionada, seria possivel enquadrar as atividades exercidas pelas Associadas
da Consulente?

4) Considerando que as respostas as perguntas 2 e 3 sejam negativas, € possivel afirmar
que a Municipalidade de Sao Paulo tenta tributar atividade que nao possui fato gerador?

RESPOSTA

Antes de responder as indagac¢des formuladas pela Consulente, algumas con-
sideracoes serdo necessarias, sobre o perfil do ISS, a luz da Constituicao Federal,
da Competéncia Tributdria atribuida aos Municipios para instituir o imposto e da
Lei Complementar n° 116/2003, que estabeleceu as normas gerais de direito tri-
butdrio, com a Lista de Servicos passiveis de incidéncia desse imposto Municipal,
para melhor compreensdo dessa exacao.

O ISS NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988, ao atribuir competéncia aos Municipios para
instituir o ISS, estabelece:
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“Art. 156 — Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - Servicos de qualquer natureza ndo compreendidos no art. 155, |, “b", definidos em
lei complementar.

§ 3° Em relacdo ao Imposto previsto no inciso Ill, cabe a lei complementar:

| - fixar aliquotas maximas;

Il - excluir de sua incidéncia exportagdes de servicos para o exterior.”

O que vale dizer, os Municipios poderdo exigir o ISS somente sobre servigos
nao compreendidos na competéncia dos Estados, na forma do art. 155, I, “b” da
CE assim disposto:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

| - impostos sobre:

Il — operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacao de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagoes e as
prestacdes se iniciem no exterior.”

ou seja: a prestacao de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, estao fora da competéncia tributédria, dos Municipios, por serem
de competéncia dos Estados. Em relacdo ao ISS cabe a lei complementar fixar as
suas aliquotas mdximas e excluir da sua incidéncia exportacoes de servicos para
o Exterior.

O termo “servico” significa trabalhos ou atividades economicamente mensura-
veis, que uma pessoa presta a outra. A expressao “de qualquer natureza” quer dizer
de toda origem, de toda espécie, o que amplia o campo dos servigos tributaveis,
constantes de lei complementar.

Aires E Barreto, ap6s examinar os principios e normas do ISS, conclui que “ser-
vico € a prestacao de esfor¢co humano a terceiros, com contetido econdmico, em
cardter negocial, sob regime de direito privado, mas sem subordinacao, tendente
a obtencao de um bem material ou imaterial”.!

O Cédigo de Defesa do Consumidor, no § 2° do seu art. 3°, define servico como
“qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as
decorrentes das relacoes trabalhistas”.

O ISS €, portanto, imposto que recai sobre a prestacao de servicos, com con-
teido econdémico. Trata-se de tributo que onera determinado bem econémico
imaterial (prestacdo de servico), que incide sobre os servicos de qualquer natu-
reza (art. 156, III da CF).

O conceito do que seja servico para efeitos do ISS, considerando-se a classi-
ficacdo economica dos impostos adotada pelo sistema tributdrio nacional, ndao
pode ser confundido com o objeto de “contrato de trabalho” regido pelo Direito
do Trabalho, nem com a prestacao de servigo publico.

Para haver prestacdo de servico para efeitos do ISS, é necessdrio que a atividade
seja realizada para terceiro, e ndo para si préprio e que haja contetiido econdmico.
O servigo sem conotagdo econdémica, quando prestado a institui¢des filantrépicas,
por exemplo, nao € alcancado pelo imposto.
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Sérgio Pinto Martins, sobre a prestacao de servicos para efeitos de tributacao
do ISS, escreve:

“Prestacédo de servicos é a operacdo pela qual uma pessoa, em troca de pagamento de
um preco (preco do servico), realiza em favor de outra a transmissdo de um bem imaterial
(servico). Prestar servicos é vender bem imaterial, que pode consistir no fornecimento de
trabalho, (...) a prestacdo de servicos (...) presume um vendedor (prestador do servico), um
comprador (tomador do servico) e um preco (prego do servi¢o). O que interessa, no con-
ceito de servico, é a existéncia de transferéncia onerosa, por parte de uma pessoa a outra,
de bem imaterial que se acha na movimentacdo econémica."

O ISS tributa a “prestacdo de servicos de qualquer natureza, definidos em lei
complementar, em que ocorre a circulagdo de um bem imaterial, na etapa de cir-
culacao econdmica, que se considera servico de qualquer natureza”.?

A Lei Complementar n° 116/2003, estabeleceu as normas gerais de direito tri-
butdrio e disciplinou a matéria, definindo a Lista de Servicos passiveis de inci-
déncia do ISS. Posteriormente, a Lei Complementar n° 157, de 29 de dezembro de
2016, alterou dispositivos da Lei Complementar n° 116/2003 e da respectiva Lista
de Servicos, acrescentando alguns itens passiveis de serem tributados pelo ISS.

CARATER TAXATIVO DA LISTA

A questao da taxatividade da Lista de Servicos, sempre foi objeto de grandes
divergéncias na doutrina, desde o inicio da instituicdo do imposto, com duas cor-
rentes doutrindrias, envolvendo opinides de respeitaveis juristas e estudiosos da
matéria: uma corrente defendia a taxatividade da Lista de Servigos. A outra cor-
rente defendia que a lista era exemplificativa.

A primeira corrente, defendida por Rubens Gomes de Souza, Ruy Barbosa
Nogueira, Gilberto de Ulh6a Canto e por um dos subscritores deste parecer, Ives
Gandra da Silva Martins, entre outros, entendia que a vedacdo do emprego da
analogia no campo do direito material (artigo 108, § 1° do CTN), impunha a taxa-
tividade da lista.

A segunda corrente, defendida por Geraldo Ataliba, José Souto Maior Borges e
Aires E Barreto, aliados a outros tributaristas, sustentava a impossibilidade de a
legislacao infraconstitucional limitar competéncia tributdria que a Constituicao
Federal outorgou aos Municipios.

As duas correntes doutrindrias apresentavam argumentos juridicos sélidos
para interpretacao da matéria.

O Supremo Tribunal Federal, ao examinar o RE n° 69.780, entendeu, entretanto,
ser taxativa a Lista de Servicos, ao decidir:

“IMPOSTO SOBRE SERVICOS - DEPOSITOS BANCARIOS.

- O depdsito bancario ndo constitui servico capaz de surgir como fato gerador do tri-
buto municipal.

(...) E, examinando-se os servicos constantes dessa lista, forca é convir que nela nao se
encontra o depésito bancario, alids, ndo constitui servico, em si, capaz de surgir como fato
gerador do tributo municipal.”

(Publicado na RDA 105/109)
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Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, embora taxativa a
lista, ndo exclui a admissibilidade do processo interpretativo de cada um de seus
itens, ndo podendo, porém, servir de pretexto a aplicacdo analdgica, como serd
demonstrado na sequéncia.

A Lista de Servicos € taxativa, ndo podendo ser ampliada por analogia, a teor do
principio da legalidade estabelecido pela Constituicao Federal, art. 150, I (“exigir
ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”) e art. 97 do CTN (“somente a lei
pode estabelecer a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢do”), que, no seu art.
108, § 1°, preceitua:

“O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto
em lei”

A obrigacao tributdria é ex lege e de cardter compulsério. A competéncia tribu-
tdria dos Municipios, atribuida pela Constituicao Federal, para instituir e cobrar
0 ISS, estd limitada a Lista de Servicos que, em lei complementar, define quais as
hipéteses, taxativamente, sujeitas ao imposto.

O principio da legalidade estrita, colordrio da tipicidade, ndo permite a inter-
pretacdo analdgica para estabelecer obrigacao tributdria e definir fato gerador.

A Lista de Servicos definida pela LC n° 116/2003, com as altera¢cées da LC n°
157/2016, a exemplo da anterior (LC n° 56/87), em diversos itens utilizou as expres-
soes “congéneres’ e “de qualquer natureza”, o que resultou em controvérsias na
interpretacdo, no sentido de que outros servicos poderiam ser tributados, desde
que fossem semelhantes, aqueles contidos no mesmo item, porém, dando margem
a interpretacdes e incertezas, restando violado o principio da Seguranca Juridica.

A propésito, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo cabe interpretacao
analdgica para estabelecer obrigacdo tributdria e definir fato gerador, embora em
cada item se possa utilizar a interpretagdo, com o fim de aclarar a norma tributdria,
em relacdo a lista, conforme se 1é€ da ementa do seguinte julgado:

“RE 114.354-1/RJ. D.J. 04.12.87 — Rel. Min. Carlos Madeira, que em seu voto destacou:

‘A questdo foi decidida em embargos infringentes, em acérddo cuja ementa assevera
(fls. 172):

ISS - Taxatividade da lista geral. Admissibilidade do processo interpretativo, vedando-
se, entretanto, o recurso a analogia. Admissivel embora o uso da interpreta¢do, com o fim
de aclarar a norma tributaria emissora da lista de servicos, ndo é legitimo dar-lhe utilizacdo
de tal modo extensiva que acabe por servir de pretexto a aplicacdo da analogia, valendo ai
o eufemismo como estratégia para a administracdo considerar hipotese de incidéncia do
ISS atividade ndo compreendida na legislacao prépria. Nesse caso, a violagdo ao principio
da taxatividade da lista afigura-se evidente. Improvimento dos embargos"’

Portanto, a Lista de Servicos, a que se referem a Constituicao Federal (art. 156,
IV) eaLCn°116/2003, é TAXATIVA.* O Municipio nao pode fazer incidir o ISS sobre
servicos dela ndo constantes. Os servicos tributados pelo ISS sdo os que integram
alista. Nao estdo no campo de incidéncia os servi¢os que estejam compreendidos
na competéncia tributdria dos Estados.

N3o se trata de cercear ou impossibilitar a receita dos Municipios, mas retirar
da competéncia Municipal a discricionariedade na escolha dos servicos ou na
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aliquota aplicdvel. Em outras palavras, o que ha de ser onerado nao obedecera ao
“peculiar interesse local”, mas ao interesse geral da nacao, definido em lei comple-
mentar, que estabelece normas gerais de direito tributdrio, arrolando os servigos
que podem ser objeto de exigéncia do ISS, na forma aprovada pelo Congresso,
exigindo-se quérum de maioria absoluta (art. 69, CF).

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, como foi conferida maior
autonomia aos Municipios, que passaram a fazer parte da Federacao, corrente
doutrindria passou a defender a ndo exaustividade da Lista de Servicos, reabrindo
a discussao. A Lista de Servicos seria apenas exemplificativa, ndo podendo os ser-
vicos serem relacionados de forma taxativa, pois isso implicaria em violacao a
autonomia dos Municipios.®

Hugo de Brito Machado sustenta a taxatividade da Lista de Servicos, ao argu-
mento de que “a Constituicdo Federal atribui aos Municipios competéncia para
tributar somente os servicos de qualquer natureza que a lei complementar defina.
Nao se trata, portanto, de uma limitacao imposta pela lei complementar. Na ver-
dade, a competéncia que a Constituicdo atribui aos Municipios tem, desde logo,
o seu desenho a depender de lei complementar”.

Assim, se, de um lado, a Constituicao atribui competéncia aos Municipios para
legislar sobre assuntos locais (art. 30) e para instituir o ISS (art. 156, III); de outro
lado, determinou que cabe a lei complementar definir os servicos para efeitos de
incidéncia do ISS, ndo podendo, portanto, ser exemplificativa referida lista.

A Jurisprudéncia de nossos Tribunais, ao examinar a questdao, mesmo apos a
Constituicao de 1988, acolheu o entendimento, segundo o qual a lista é taxativa.

Como observa Misabel Derzi:

“... prevaleceu, na Jurisprudéncia de nossos tribunais superiores, a posigao restritiva a
autonomia dos Municipios, que qualificou a lista de servicos de taxativa, abrigando os uni-
cos e especificos servicos tributdveis pelo ISS. Mesmo apds o advento da Constituicdo de
1988, a maior parte da doutrina e a Jurisprudéncia dos tribunais superiores posicionaram-
se em favor da taxatividade da lista de servicos. Defenderam esse ultimo ponto de vista,
Rubens Gomes de Sousa, Ruy Barbosa Nogueira, Aliomar Baleeiro, José Afonso da Silva,
Ives Gandra da Silva Martins, Gilberto Ulhoa Canto e outros (...)

Jurisprudéncia recente do STJ tem confirmado esse entendimento da taxatividade da
lista de servicos e da tendéncia do ICMS sobre operagdes de circulagdo de mercadorias,
ainda que acompanhadas de prestacdes de servicos, nao relacionados naquela lista."”

A auséncia de um determinado servico na Lista Anexa a Lei Complementar n°
116/2003, portanto, resulta na impossibilidade de tributacao desse servico pelos
Municipios, mediante incidéncia do ISS.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica vem decidindo pela taxatividade
da Lista de Servicos e pela impossibilidade de ampliacdo, mediante integracdo
analégica da referida lista, conforme RESP n° 514.675 — 22 Turma.

O certo, todavia, é que a nova Lei Complementar n° 116/2003, com as altera-
¢oes introduzidas pela LC n° 157/2016, a exemplo da anterior, ndo conferiu ao
legislador local a faculdade de preencher as lacunas da lei, completando o rol
dos servicos “congéneres”, por analogia, com servicos nao constantes expressa-
mente na lista.
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NATUREZA DO TRIBUTO

O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) é um tributo de com-
peténcia MUNICIPAL, embora a sua estrutura esteja disciplinada em legislacdo
complementar federal de ambito nacional. Assim, cada Municipio brasileiro esta-
belece normas legais relativas ao ISS com base na legislagdo complementar, que
estabelece normas gerais, ou seja, de modo que nao conflite com esta, a teor do
art. 146, I e IIT da CF/88, assim disposto:

“Art. 146 — Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributaria entre a Uniao, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios;

(..)

Ill - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos dis-
criminados nesta Constituicao, a dos referidos fatos geradores, bases de célculo e contri-
buintes;

b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios.”

A lei complementar é o instrumento necessdrio para evitar conflito de compe-
téncias na instituicao do referido imposto sobre servicos de qualquer natureza, eis
que o ISS é imposto que pode ter reflexos em outros Municipios.

Desta forma, a Constituicao atribuiu competéncia aos Municipios para instituir
0 ISS (art. 156, III); mas, determinou que os servicos deveriam estar definidos em
lei complementar; além disso, determinou que cabe a lei complementar dispor
sobre conflitos de competéncias em matéria tributdria e estabelecer normas gerais
em matéria de legislacao tributdria (art. 146, I e III).

O ISS E A LEI COMPLEMENTAR N° 116/2003

A Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, publicada no D.O.U. de
01/08/2003, trouxe nova disciplina para o ISS — Imposto sobre Servigos de Qual-
quer Natureza, estabelecendo as normas gerais de direito tributdrio, a partir das
quais cada Municipio brasileiro instituiu a sua legislacao ordinéria.

Ao estabelecer as normas gerais de regéncia do ISS, a Lei Complementar ne°
116/2003 ampliou a Lista de Servigos tributaveis pelo ISS, praticamente dobrando
o nimero de itens, com o acréscimo de servicos antes ndo alcangados pelo ISS.
Também, adotou nova técnica para a Lista de Servicos, pois, consignou, em cada
item o género, seguido dos subitens em espécies.

Cada Municipio, portanto, adotou a técnica que julgou a melhor para a cobranca
do ISS, limitado apenas, pelos textos da Lei Suprema e da Lei Complementar, sendo
que os itens do género dos servicos sao apenas indicativo dos mesmos e os subi-
tens sdo realmente os servicos tributaveis pelo imposto municipal, ndo podendo
os Municipios acrescentarem servicos ndo constantes da Lista Anexa a Lei Com-
plementar n° 116/2003.

Feitas essas consideragdes sobre o perfil do ISS a luz da Constituicdo Federal
e na Lei Complementar n° 116/2003, que estabelece as normas gerais de Direito
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Tributdrio, a partir das quais cada Municipio passou a legislar sobre o ISS e expedir
normas de sua competéncia para disciplinar o imposto, passamos a examinar,
especificamente, a questao objeto da Consulta.

DAS ATIVIDADES EXERCIDAS PELAS ASSOCIADAS DA CONSULENTE

Do exame dos documentos que nos foram enviados e das informacoes comple-
mentares da Consulente, em relacdo as atividades das suas Associadas, constata-
se que:

As Associadas da Autora se dedicam a produg¢ao audiovisual em todas as suas
vertentes, incluindo producoes de contetido - filmes, séries, animacoes, contetido
para internet, entre outros, como também, producdes publicitdrias.

Essas atividades das Associadas compreendem a pré-producao, a producao e
a pos-producao e sdo assim descritas pela Consulente:

1 - Uma determinada empesa contrata uma agéncia de publicidade para que
esta elabore um filme sobre as festividades de Ano Novo. A empresa contratante
informa para a agéncia exatamente qual contetido deseja que este filme contenha.
Ato seguinte, a agéncia faz contato com uma das Associadas da Consulente, soli-
citando que esta cuide da elaboracdo deste filme.

A Associada da Consulente, portanto, cuidara de contratar todo o elenco (atores,
modelos e diretores) e reunir todos os técnicos e meios necessdrios para a elabo-
racdo deste filme. Em resumo: as Associadas da Consulente cuidardo da pré-pro-
ducdo, producao e da pés-producao.

Esclarece que a contratacdo dos profissionais que participarao do filme, as
Associadas da Consulente tomam servicos, por exemplo, do diretor e do ator do
filme, onde estes emitirdo todos os documentos fiscais relativos a prestagdo dos
servicos tomados. Ou seja, na producdo audiovisual, as Associadas da Consulente
sao verdadeiras tomadoras de servigos.

2 -Uma vez produzida a versdo final do filme, a Associada da Consulente, ap6s
oregistro da obra na ANCINE e pagamento da CONDECINE, faz verdadeira cessao
de direitos da obra a empresa que contratou a agéncia, a fim de que aquele filme
seja reproduzido ao longo de determinado periodo (lembrando que esta cessao
pode ser prorrogada, ensejando novo registro na ANCINE e novo recolhimento
de CONDECINE).

3 - A Associada da Consulente entrega para a agéncia a versao final da obra soli-
citada. Ou seja, a Associada da Consulente, entrega o pedido pronto, ndo se tratando
de mercadoria (filme de prateleira), razao pela qual ndo ha incidéncia de ICMS.

Referidas atividades praticadas pelas Associadas da Consulente, estavam ini-
cialmente no rol da Lista de Servicos Anexa a Lei Complementar n° 116/2003, que
mencionava:

“13.01 - Producado, gravacao, edicdo, legendagem e distribuicdo de filmes, video-tapes,
discos, fitas cassete, compact disc, digital video disc e congéneres.”

Esse item foi VETADO pelo Presidente da Reptblica, conforme Mensagem n°
362, de 31 de julho de 2003, pelos seguintes motivos:

Razoes do veto
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“Verifica-se que alguns itens da relacdo de servicos sujeitos a incidéncia do imposto
merecem reparo, tendo em vista decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal. Sdo eles:

()

O item 13.01 da mesma Lista de servicos mencionada no item anterior coloca no cam-
po de incidéncia do imposto gravacdo e distribuicado de filmes. Ocorre que o STF, no jul-
gamento dos RREE 179.560-SP, 194.705-SP e 196.856-SP, cujo relator foi o Ministro limar
Galvao, decidiu que é legitima a incidéncia do ICMS sobre comercializacao de filmes para
videocassete, porquanto, nessa hipdtese, a operagao se qualifica como de circulagdo de
mercadoria. Como consequéncia dessa decisao foram reformados acérdaos do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo que consideraram a operacéo de gravacdo de videoteipes
como sujeita tdo-somente ao ISS. Deve-se esclarecer que, na espécie, tratava-se de empre-
sas que se dedicam a comercializacdo de fitas por elas préprias gravadas, com a finalidade
de entrega ao comércio em geral, operacao que se distingue da hipétese de prestacdo
individualizada do servico de gravacdo de filmes com o fornecimento de mercadorias, isto
é, quando feita por solicitacao de outrem ou por encomenda, prevalecendo, nesse caso a
incidéncia do ISS (retirado do Informativo do STF n° 144).

Assim, pelas razdes expostas, entendemos indevida a inclusao destes itens na Lista de
servicos.”

“Em razdo dos vetos lancados, determinei a equipe de Governo empreender estudos
com vistas a elaboracdo de projeto de lei complementar cumprindo eventuais adequa-
¢6es. Em breve espaco de tempo, encaminharei proposicao neste sentido ao elevado crivo
dos Senhores Congressistas.

Estas, Senhor Presidente, as raz6es que me levaram a vetar os dispositivos acima men-
cionados do projeto em causa, as quais ora submeto a elevada apreciacao dos Senhores
Membros do Congresso Nacional.”

(DOU |, de 01.08.2003, pp. 7/8)

Ora, uma vez vetado o item 13.01 da Lista de Servicos, tornou-se inexistente
para efeitos de incidéncia do ISS, referidos servigos.

Tanto que a ora Consulente, em fevereiro de 2004, ingressou com Consulta
formal ao Diretor do Departamento de Rendas Mobilidrias do Municipio de Sao
Paulo, questionando, se a producao de filmes publicitdrios ndo estaria mais sujeita
ao recolhimento do ISS. Referida Consulta deu origem ao Processo Administrativo
n° 2004-0.033.925-7, perante a Municipalidade de Sao Paulo, e se justificava pela
publicacdo da Lei Complementar n° 116, de 01/08/2003, que estabeleceu nova
Lista de Servicos, ocasido em que se confirmou o veto presidencial ao item 13.01,
extinguindo o mesmo do rol de servicos sujeitos a incidéncia do ISS.

Ao consultar formalmente a Reparticao Administrativa Municipal, esclareceu
a Consulente que referida Consulta, foi também motivada pela publicagdo da
Portaria SF n° 74, publicada no Didrio Oficial da Cidade de Sao Paulo, que excluiu
o codigo de servico sujeito ao ISS — “05797 — Elaboracao de filmes publicitdrios
pelas produtoras cinematogrdficas”. Na sua consulta formal, a ora Consulente
ainda cuidou de dirimir eventual divida sobre — caso o imposto nao fosse devido
—, a partir de qual momento se fundava tal desobrigacao: se da data da publi-
cacdodalLCn°116/2003 (01.08.2003) ou se da publicacao da Portaria n° 74/2003
(21.10.2003).

Em resposta a Consulta Administrativa, foi expedida a Solu¢do de Consulta
SE/DEJUG ne 2.280, publicada no Didrio Oficial da Cidade de Sao Paulo de 09 de
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junho de 2006, em que hé expressa afirmacao que a extincdo do Cédigo de Servigo
05797 se deu em razao da vedacdo do item 13.01 da LC n° 116/2003, e que, “4.1.
Assim sendo, os servicos que sao objeto desta Consulta estdao fora do campo de
incidéncia do ISS”. Foi ainda assinalada a data da publicacdo da LC n°® 116/2003
como termo inicial da obrigacdo tributéria, confirmando a argumentacgdo que foi
avedacdo presidencial do item 13.01 que fez inexistir a pretensa relacao juridico-
tributdria na producao publicitéria ao ISS.

Nao resta divida, portanto, que uma vez vetado o item 13.01, do rol dos servicos
constantes da Lista Anexa a LC 116/2003, inexiste obrigacao tributdria de recolher
o0 ISS para os servicos mencionados.

Ocorre que passados 10 (dez) anos, a Consulente foi surpreendida pela Solucdo
de Consulta SE/DEJUG ne° 14, publicada no Diario Oficial da Cidade de Sao Paulo,
de 15 de junho de 2016, a qual foi retificada a Solucao de Consulta (S.C. SE/DEJUG
ne 2280/2006), para agora mencionar o Cédigo de Servico 06807, entendendo que
o seu item correlato na LC n° 116/2003, é 0 13.03, com a seguinte redagdo:

“13.03 - Fotografia e cinematografia, inclusive revelacdo, ampliagcdo, cépia, reprodu-
¢ao, trucagem e congéneres.”

A partir dessa releitura, entende a Municipalidade de Sao Paulo, que a incidéncia
da ordem de servico 06807, € pelo enquadramento no termo Cinematografia.

Ou seja, a partir de erroneo entendimento da Reparticdo Fiscal, a Municipa-
lidade de Sao Paulo pretende exigir ISS das Associadas da Consulente, de forma
ampla e genérica, em item que ndo corresponde as atividades por elas reali-
zadas e, portanto, de nenhum modo pode autorizar ao legislador ou ao agente
da Administracdo Municipal, distanciar-se de exigéncia do ISS, para servicos
ndo constantes da lista.

A tipicidade é uma garantia constitucional. Se os Municipios pudessem ter
liberdade para dizerem o que é servico, caso a caso, ter-se-ia aberta a porta da
discriminacao. Por essa razdo, o constituinte atribuiu competéncia para instituir
o ISS, porém, limitada aos servicos constantes da lista. Sendo a Lista de Servicos
taxativa, ndo poderd ser alargada para abranger servicos ndo constantes do seurol.

Desta forma, ndo héd qualquer autoriza¢do constitucional para os Municipios,
de ampla liberdade de atuacao na qualificacao dos servigos, pois, ndo sdao aqueles
termos vagos (congéneres, afins, similares ou aqueles nao constantes de outros
itens da lista), suficientes para promoverem alargamentos das hipé6teses de inci-
déncia, em razdo de ser taxativa a Lista de Servicos.

Ora, sendo a Lista de Servicos taxativa, nao pode ser ampliada por analogia,
em razdo do principio da legalidade, na forma do art. 97 do CTN, que estabelece:
“Somente a lei pode estabelecer instituicao de tributos ou sua extingao”.

A equivocada interpretacdo extensiva dada pela Municipalidade de Sao Paulo,
emprestando um conceito semantico diverso ao termo Cinematografia, para
alcancar, por integracao analdgica, as atividades prestadas pelas Associadas da Con-
sulente, para fins tributdrios, violar o art. 108, § 1° do Cédigo Tributdrio Nacional,
que estabelece:

“Art. 108 - Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar
a legislacdo tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:
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I - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

11l - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade.

§ 1° - O emprego da analogia ndo poderd resultar na exigéncia de tributo ndo previsto
em lei”

A obrigacao tributdria é “ex lege” e de cardter compulsorio. A competéncia tribu-
taria dos Municipios, atribuida pela Constituicao, para instituir e cobrar o ISS estd
limitada a Lista de Servicos que, em lei complementar, define as hipéteses sujeitas
ao imposto, ndo podendo tributar atividade ndo constante da Lista de Servicos.

Nao cabe, portanto, interpretacdo analdégica para estabelecer obrigacao tribu-
taria e definir fato gerador.

A propésito, o Supremo Tribunal Federal decidiu que nao cabe interpretacao
analégica para estabelecer obrigacao tributdria e definir fato gerador, conforme
se 1é da Ementa do seguinte julgado:

“RE 114.354-1/RJ. D.J. 04.12.87 — Rel. Min. Carlos Madeira, que em seu voto destacou:

‘A questao foi decidida em embargos infringentes, em acérdao cuja ementa assevera
(fls. 172):

ISS — Taxatividade da lista geral. Admissibilidade do processo interpretativo, vedando-
se, entretanto, o recurso a analogia. Admissivel embora o uso da interpretacdo, com o fim
de aclarar a norma tributéaria emissora da lista de servigos, ndo é legitimo dar-lhe utilizagao
de tal modo extensiva que acabe por servir de pretexto a aplicagado da analogia, valendo ai
o eufemismo como estratégia para a administracdo considerar hipétese de incidéncia do
ISS atividade ndo compreendida na legislagdo propria. Nesse caso, a violagdo ao principio
da taxatividade da lista afigura-se evidente. Improvimento dos embargos”’

No mesmo sentido sao os seguintes julgados da Suprema Corte, sobre a taxa-
tividade da lista de servicos:

“RE 75952-SP, STF, 22 Turma, Relator: Min. THOMPSON FLORES, Julgamento: 29/10/1973.
E hoje a taxatividade continua a ser matéria de jurisprudéncia confirmada do STF, como se
pode atestar do seguinte acérddo: “Ementa: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS. NAO-INCIDENCIA SOBRE OPE-
RACOES BANCARIAS. A lista de servicos anexa a lei complementar ne 56/87 é taxativa. Nao
incide ISS sobre servicos expressamente excluidos desta. Precedente: RE n° 361.829, Se-
gunda Turma, DJ de 24.02.2006. Agravo regimental a que se nega provimento.”

“Al-AgR 590329-MG, STF, 12 Turma, Relator: Min. EROS GRAU, Julgamento: 08/08/2006.
“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. LEI COMPLEMENTAR: LISTA DE SERVICOS: CARATER
TAXATIVO. LEI COMPLEMENTAR 56, DE 1987: SERVICOS EXECUTADOS POR INSTITUICOES
AUTORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL: EXCLUSAO. I. - E taxativa, e néo sim-
plesmente exemplificativa, a lista de servicos anexa a lei complementar, embora comportem
interpretacdo ampla os seus topicos. Cuida-se, no caso, da lista anexa a Lei Complementar
n° 56/87. Il. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. lll. - llegitimidade da exigéncia do
ISS sobre servicos expressamente excluidos da lista anexa a Lei Complementar n° 56/87.
IV. — RE conhecido e provido”. RE 361829-RJ, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento:
13/12/2005”
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O emprego da analogia, portanto, ndo podera resultar na exigéncia de tributo
ndo previsto em lei e muito menos em atividade que ndo corresponde a servico
para efeitos do ISS, por ndo constar expressamente da Lista de Servigos.

O principio da estrita legalidade em direito tributdrio ndo admite “flexibili-
dades”, para tipificacdo dos fatos juridicos tributdrios, para imposicao tributéria,
alcancando aquilo que ndo constitui servicos, de forma a alterar a sua definicao
e conteudo.

Tanto que o art. 110 do CTN, estabelece:

“Art. 110 — A lei tributaria nao pode alterar a definicao, o contetdo e o alcance de ins-
titutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

Essa € a razdo pela qual o conceito de “servico” nao pode ser alterado pelos
Municipios a guisa de simples utilizacao de termos genéricos como “congéneres”,
“similares”, “servicos ndo constantes em outros itens”, etc.

Tanto é assim, que o Projeto de Lei do Senado n° 386, de 2012, para alterar a Lei
Complementar n° 116, de 31/07/2003, que dispde sobre o Imposto Sobre Servigcos
de Qualquer Natureza, entre outros assuntos, propos a inclusdo do item 13.06 na

Lista de Servicos, assim redigido:

“13.06 - Producado, gravagao, edicao, legendagem e distribuicdo de filmes, video-tapes,
discos, fitas cassete, compact disc, digital video disc e congéneres, quando feita por solici-
tacdo de outrem ou por encomenda, ressalvado o disposto no art. 150, inciso VI, alinea “e",
da Constituicao Federal.”

A ressalva feita ao disposto no art. 150, inciso VI, alinea “e”, foi feita em razao a
imunidade tributdria concedida pela Constituicdo Federal, que veda a institui¢ao
de impostos sobre:

“e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras mu-
sicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artis-
tas brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham,
salvo na etapa de replicacao industrial de midias 6pticas de leitura a laser” (acrescentada
pela Emenda Constitucional n° 75, de 15-10-2013),

que esta fora da competéncia tributéria e, portanto, como limitacdo ao poder de
tributar, razdo pela qual foi feita a ressalva no Projeto de Lei do Senado n° 386/2012.
O item 13.06, foi suprimido, pelas seguintes razoes:

“A supressao proposta ao item 13.06 se fundamenta em uma questao, talvez uma fa-
Iha, mais profunda de nosso sistema tributdrio. A natureza cumulativa do ISS onera de
forma particularmente perversa o setor de producao audiovisual, que conta com servicos
em todas as suas etapas de producdo. A tributacdo cumulativa inviabiliza a atividade em
nosso Pais. Assim, até que possamos apresentar um modelo de tributacdo que permita a
producédo audiovisual nacional, tdo importante para o fomento da cultura e, até mesmo
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para o estabelecimento da identidade nacional, considerei mais adequado postergar sua
inclusao na Lista de Servicos da Lei do ISS.”

Referido PLS n° 386/2012, resultou na Lei Complementar n° 157, de 29 de
dezembro de 2016, nao tendo sido aprovado o item 13.06, no processo de revisio,
do referido projeto de lei, os servicos relacionados deixaram de constar da LC
157/2016 e, portanto, ndo integram a Lista de Servicos Anexa a LC 116/2003, como
constou do PLCS n° 386/2012.

Assim, os servicos prestados pelas Associadas da Consulente, continuam a nao
constar da Lista de Servicos Anexa a LC 116/2003 e, portanto, ndo sao passiveis de
incidéncia do ISS.

Diante disso, nao resiste a algum esfor¢o de anélise mais detida a imputacao dos
efeitos relativos ao item 13.03 da Lista de Servicos, constante da LC n° 116/2003,
pretendida pela Municipalidade, para exigir das Associadas da Consulente, o ISS.

Com efeito, as atividades das Associadas da Consulente, consistem em:

“producao audiovisual em todas as suas vertentes, incluindo produgdes de contelddo -
filmes, séries, animagdes, conteudo para internet, entre outros, como também, produgdes

publicitarias.”

O seguimento de produc¢do audiovisual publicitdria, ndo se confunde com a
Cinematografia, a que faz mencao o item 13.03 da Lista de Servicos Anexa a LC
116/2003, para efeitos de incidéncia do ISS.

A producao Cinematogréfica é atividade mais ampla, que compreende a ativi-
dade de cinema como um todo, que é realizada.

Cinematografia € a atividade que engloba (Houaiss) “o conjunto de principios,
processos e técnicas utilizados para captar e projetar numa tela imagens estaticas
sequenciais (fotogramas) obtidas com uma camera especial, dando a impressao
ao espectador de estarem em movimento. (...) Realizacdo de obras cujo suporte
fisico é o filme de cinema e cujo objeto € a expressao artistica de subjetividade
humana, ou a criacdo de material documental, educacional ou de entretenimento,
na forma de produtos de cunha semicomercial ou fundamentalmente comercial.
(...) Conjunto de atividades relacionadas com a producao de filmes cinematogra-
ficos, industria cinematogréafica”.

“Eo processo de filmar e expor imagens” (Caldas Aulete), é o “conjunto de
meétodos e processos empregados para registrar e projetar fotograficamente cenas
animadas ou em movimento” (Aurélio).

Em inglés, por exemplo, o vocdbulo equivalente, cinematography, é definido
como “The art or tecniqui od movie photography, including both the shooting
and development of the film”, ou seja, a arte ou a técnica de filmagem, incluindo
a captacao e o desenvolvimento do filme.

No art. Principios da Cinematografia, de Felipe Salles, consta: “O termo cinema-
tografia em de “cinematégrafo”, aparelho desenvolvido pelos irmaos Auguste e Luis
Lumiére na Franca para proje¢do de imagens em movimento, e que coincidente-
mente ficou conhecido como cinema. O termo é usado nos EUA como sin6nimo
de “fotografia para cinema”, uma vez que a cinematografia subentende a captacao
de uma imagem cinematogréfica, cuja técnica é de responsabilidade da equipe
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de fotografia. Entretanto, o termo no Brasil tende a ser mais amplo, envolvendo
todas as funcoes do cinema”.?

Enquanto que as atividades praticadas pelas Associadas da Consulente consistem
na “producdo, gravacao, edicao, legendagem e distribuicao de filmes, video-tapes,
discos, fitas cassete, compact disc, digital video disc e congéneres”, que haviam sido
mencionadas no item 13.01, e que sofreu veto presidencial, deixando de constar
na Lista de Servicos Anexa a Lei Complementar n° 116/2003 e, portanto, deixou
de existir, ndo podendo ser aplicado.

O item 13.03 da Lista Anexa a LC 116/2003, nao autoriza a tributacao pelo ISS,
do servico de “producao de filmes/videos por encomenda’, portanto tais ativi-
dades ndo se equiparam aos servicos de cinematografia. Também ndo comporta
interpretacdo extensiva para efeitos de tributacdo para alcancar outro item da
Lista de Servicos para enquadramento de servico correlato, por integracdo anal6-
gica, vedada pelo art. 108, § 1° do CTN. O enquadramento do servico correlato em
outro item, equivaleria a derrubada do veto presidencial, competéncia exclusiva
do Congresso Nacional, o qual, caso assim entendesse, deveria ter agido a tempo
préprio, impugnando o veto (§ 4°, art. 66, CF).

Assim, € impossivel o uso de interpretacdo extensiva, para alcancar atividade
especifica que foi expressamente excluida da Lista Anexa a LC 116/2003, em face
de veto presidencial e, portanto, ndo poderd ser enquadrada em outro item da lista.

Nesse sentido é a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme os
seguintes julgados:

RESP n° 1.308.628-RS (2011/0020537-8)

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. LC 116/03. PRODUCAO DE FITAS E FILMES SOB
ENCOMENDA. NAO INCIDENCIA, EM FACE DE VETO DO ITEM 13.01 DA LISTA QUE PREVIA
A TRIBUTACAO DESSE SERVICO. INTERPRETACAO EXTENSIVA PARA ENQUADRAMENTO
COMO ATIVIDADE DE CINEMATOGRAFIA, PREVISTA NO ITEM 13.03. IMPOSSIBILIDADE. ATI-
VIDADES QUE, EMBORA RELACIONADAS, NAO CORRESPONDEM A MESMA OBRIGACAO DE
FAZER.

1. Recurso especial que discute a incidéncia do ISS sobre a atividade de producédo de
filmes realizados sob encomenda a luz da LC 116/03. O acérdéo recorrido, embora tenha
afastado a incidéncia do tributo em face do item 13/01 (que previa expressamente tal ati-
vidade, mas foi vetado pela Presidéncia da Republica), manteve a tributacdo, mediante
interpretacao extensiva, com base no conceito de cinematografia, atividade prevista no
item 13.03.

2. A partir da vigéncia da Lei Complementar 116/03, em face de veto presidencial em
relacdo ao item 13.01, ndo mais existe previsao legal que ampare a incidéncia do ISS sobre
a atividade de producdo, gravacao e distribuicao de filmes, seja destinada ao comércio em
geral ou ao atendimento de encomenda especifica de terceiro, até mesmo porque o item
vetado ndo fazia tal distingédo.

3. Ademais, ndo é possivel, para fins de tributacao, enquadrar a atividade em questao
em hipétese diversa, de cinematografia, pois:

i) “Existindo veto presidencial quanto a inclusao de servico na Lista de Servicos Anexa
ao Decreto-lei 406/68, com redacao da Lei Complementar 56/87, é vedada a utilizacdo da
interpretacao extensiva” (REsp 1.027.267/ES, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJe 29/04/2009);
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ii) Historicamente, a cinematografia ja estava contida na lista anexa ao DL 406/68 (item
65) e nem por isso justificava a incidéncia do tributo sobre a gravacao (producao) e distri-
buicao de filmes, que estava amparada em hipétese autdbnoma (item 63);

iii) A atividade de cinematografia ndo equivale a producgdo de filmes. A produgao cine-
matografica é uma atividade mais ampla que compreende, entre outras, o planejamento
do filme a ser produzido, a contratacdo de elenco, a locagdo de espacos para flmagem e, é
claro, a prépria cinematografia.

4., Afasta-se, portanto, a incidéncia do ISS sobre a atividade exercida pela empresa re-
corrente.

5. Recuso especial provido.”

Aglnt no RESP n° 1.627.818-DF (2016/0250557-8)

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA. PRODUGAO DE
VIDEOS POR ENCOMENDA. VETO PRESIDENCIAL. INTERPRETACAO EXTENSIVA. PROIBICAO.

1. O item 13.03 da lista anexa a LC n° 116/2003 néo autoriza a tributacdo pelo ISSQN
do servico de producao de filmes/videos por encomenda, porquanto essa atividade nao se
equipara aos servicos de cinematografia.

2. Nao é adequada a interpretacao extensiva de item da referida lista, tendo em vista a
existéncia de veto presidencial ao item 13.01, referente especificamente a “producao, gra-
vacdo, edicao, legendagem e distribuicdo de filmes, videotapes, discos, fitas cassete, com-
pact disc, digital video disc e congéneres’, de modo que ndo mais é adequado o raciocinio
segundo o qual a encomenda do servico de producao de videos atrairia a incidéncia do
ISSQN (em vez do ICMS).

3. Ressalvada a situagdo em que o proprio veto é objeto de questionamento judicial,
haveria atuacdo indevida do Poder Judiciario caso de decidisse pela incidéncia tributaria
em hipétese vetada pelo Presidente da Republica.

4. Caso em que o Tribunal de Justica procedeu a interpretacdo extensiva de dispositivo
que nao a permite, porquanto, vetada a hipétese de incidéncia, o enquadramento do ser-
vico correlato em outro item equivaleria a derrubada do veto, competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, o qual, caso assim entendesse, deveria ter agido em tempo préprio.

5. Agravo interno desprovido.”

DA CESSAO DE DIREITOS

Conforme descrito pela Consulente, uma vez “produzida a versao final do
filme, a Associada da Consulente, apds o registro da obra na ANCINE faz verda-
deira cessdo de direito da obra a empresa que contratou a agéncia, a fim de que
aquele filme seja reproduzido ao longo de determinado periodo (lembrando que
esta cessdo pode ser prorrogada, ensejando novo registro na ANCINE e novo reco-
lhimento de CONDECINE)”.

A Associada da Consulente entrega para a agéncia a versao final da obra solici-
tada. Ou seja, a Associada da Consulente entrega o pedido pronto, ndo se tratando
de mercadoria (filme de prateleira), raziao pela qual nao hd incidéncia do ICMS.

Com efeito, o exame de qualquer texto de lei complementar em materia tri-
butdria, deve ser efetuado em conformidade com as normas constitucionais de
competéncia.

A Constituicao Federal, conforme antes mencionado, atribui competéncia aos
Municipios para instituir o ISS, nos termos do seu art. 156, III.
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E alei complementar n° 116/2003, estabeleceu as normas gerais de direito tri-
butério, a teor do art. 146, III da CE juntamente com a Lista Anexa dos servi¢cos
tributdveis pelo ISS.

Dispde a Lei Complementar n° 116/2003:

“Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Munici-
pios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servicos constantes da lis-
ta anexa, ainda que esses nao se constituam como atividade preponderante do prestador.

(..

Art. 7° A base de célculo do imposto é o preco do servico.”

Assim, somente serdo considerados servicos para efeito de tributacao do ISS,
aqueles expressamente definidos em lei complementar. Pela interpretacao siste-
madtica, ndo se mostra aceitdvel, que o tributo incida sobre outros fatos geradores,
ndo constante dos servicos estabelecidos pela Lista de Servigos, expressamente
constantes da Lei Complementar n° 116/2003.

No caso da cessdo de direitos, ndo pode ser considerado servico, por ndo estar
contemplado na Lista de Servicos, para efeitos de incidéncia do ISS, em razao da
taxatividade da lista.

Pelos principios da legalidade e tipicidade que regem toda tributacao nao é
possivel tributar atividade ndo constante da Lista de Servicos.

A Constitui¢do Federal, no Capitulo dedicado as Limitacoes ao Poder de Tri-
butar, estabelece:

“Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”

E o art. 97 do Cdédigo Tributdrio Nacional, preceitua:

“Art. 97 — Somente a lei pode estabelecer:
| —ainstituicdo de tributos, ou a sua extingcao.”

As normas do art. 150 da CF e 97 do CTN, colocam sob o principio da legali-
dade a exigéncia de tributos.

O principio da legalidade tributédria ndo se resume, apenas na vedacao da
cobranca ou majoracao do tributo sem prévia previsao legal. A legalidade passa
areger as mais diferentes situacoes relacionadas com a tributacao, objetivando a
formulagao de uma ordem juridico-tributdria cada vez mais justa.

Alberto Xavier, sobre o tema, escreve:

“O principio da legalidade no Estado de Direito ndo é ja, pois, mera emanacao de
uma ideia de autotributacao, de livre consentimento dos impostos, antes passa a ser
encarado por uma nova perspectiva, segundo a qual a lei formal é o Unico meio possivel
de expressa da Justica material. Dito em outras palavras, o principio da legalidade tribu-
taria é o instrumento - Unico vélido para o Estado de Direito — de revelacdo e garantia
da Justica tributaria.”®
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E Luciano Amaro a respeito do principio da legalidade, observa que:

“Néo tem a autoridade administrativa o poder de decidir, no caso concreto, se o tribu-
to é devido ou quanto é devido. A obrigacao tributaria € uma decorréncia da incidéncia
necessaria da norma sobre o fato gerador, cuja existéncia é suficiente para o nascimento
daquela obrigagao.""°

O Cdodigo Tributdrio Nacional em seu art. 114 do CTN, sobre o fato gerador da
obrigacao tributdria, preceitua:

“Art. 114 - Fato gerador da obrigacgao principal é a situacdo definida em lei como ne-
cessdria e suficiente a sua ocorréncia.”

E sobre a obrigacgao tributéria, o art. 113, § 1° do CTN, estabelece:

“Art. 113 - A obrigacdo tributaria é principal ou acesséria.

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito
dela decorrente.”

O elemento objetivo, ou o ntcleo do fato gerador é sempre a descricdo abs-
trata de ato ou fato, que uma vez concretizada faz nascer a obrigacao tributéaria,
que pressupde uma relacdo juridica, necessdria a presenca de demais elementos
desse fato gerador para que nasc¢a concretamente a obrigacdo. Sdo os elementos
ou aspectos subjetivos, quantitativo, espacial e temporal.

Quando nao ocorrer esses elementos, nao ha que se falar em obrigacao tributdria.

E no caso de cessao de direitos ndo ocorre o fato gerador da obrigacao tributdria
em relacdo ao ISS, por ndo constar sua materialidade da Lista de Servicos Anexa
a Lei Complementar n° 116/2003.

Quanto a natureza da obrigac¢ado, ndo se trata, portanto, de obrigacao de fazer,
mas obrigacdo de dar.

A Teoria Geral do Direito das Obrigacoes, deixa claro que ha duas espécies de
obrigacoes: a) obrigacdes em que a prestacao consiste em dar alguma coisa (obri-
gacao de dar); e b) obrigacdes nas quais a prestagdo consiste em fazer ou nao fazer
algo em prol ou contra outrem (obrigacado de fazer ou nao fazer).

Washington de Barros Monteiro ensina:

“(...) a obrigacdo de dar coisa certa, que consiste no vinculo juridico pelo qual o deve-
dor fica adstrito a fornecer ao credor determinado bem, perfeitamente individualizado,
que tanto pode ser mével como imdvel. A coisa certa ha de constar de objeto preciso, que
se possa distinguir, por caracteristicas préprias, de outros da mesma espécie; a ser entre-
gue pelo devedor ao credor; no tempo certo e pelo motivo devidos.

()

Nas obrigagdes de fazer, a prestacdo consiste num ato do devedor, ou num servico
deste. Qualquer forma de atividade humana, licita e possivel, pode constituir objeto
da obrigacdo. Os atos ou servicos, que se compreendem nas obrigacdes de fazer, se
apresentam sob as mais diversas roupagens: trabalhos manuais, intelectuais, cientifi-
cos, artisticos."
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Como se observa, as obrigacdes de dar e de fazer sdo institutos distintos, que
ndo se confundem.

As obrigacoes de dar estao definidas no art. 233 do Cédigo Civil e, conforme
ensina Maria Helena Diniz: “Na obrigacdo de dar, a prestacdo do obrigado é essen-
cial a constituicao ou transferéncia do direito real sobre a coisa”'2. Jd nas obrigagdes
de fazer sdo concretizadas mediante prestacoes de servigos (art. 593 e seg. do CC).

Mais adiante, observa a autora que: “O objeto da prestacado de servicos é uma
obrigacdo de fazer, ou seja, a prestacdo de uma atividade licita, ndo vedada pela
lei e pelos bons costumes, oriunda da energia humana aproveitada por outrem, e
que pode ser material ou imaterial”.'3

Assim, temos que:

A obrigacdo de fazer vincula o devedor a prestagdo de um servico ou ato posi-
tivo material ou imaterial, em beneficio do credor.

A obrigacao de dar, a prestacdo do obrigado € essencial a constitui¢do ou trans-
feréncia do direito real sobre a coisa.

O direito de uso, portanto, em sua acep¢ao ampla, tem sua disciplina no C4digo
Civil, regime juridico absolutamente distinto. Nao se confunde com o direito autoral
regulado pela lei especifica, Lei n° 9.610/98, que inexiste correlacdo entre ambos,
assim como ndo hd como aproximar a cessao de direitos autorias a locacao de
bem mével, como pretendeu a Municipalidade, a fim de viabilizar a tributacao,
além de incabivel pelas mesmas razdes expostas em relacdo ao direito de uso, é
absolutamente despropositada.

Alocacdo, portanto, € igualmente regida pelo Cédigo Civil (art. 2.036) e por leis
especiais (Leine 8.245/91) e consiste na obrigacdo de dar que nao se confunde com
a prestagdo de servicos que consiste na obrigacao de fazer.

Assim, as obrigacoes que se estabelecem entre as partes é que quantificam o
Servico.

Aires E Barreto, observa que “o cabimento do ISS decorre de prestacao de ser-
vico efetuada e ndo de utilidade recebida. O que € objeto da tributacao € o esfor¢co
humano (fazer para terceiros), independentemente da utilidade que ele possa pro-
porcionar. A guisa de exemplo, € irrelevante se o tomador do servico de diversao
publica a tem por titil ou intitil: se diante de uma sessao de cinema, ri, chora ou
dorme: se o desfecho de atuacao médica conduz a cura ou a morte do paciente. O
que sobreleva é apenas a existéncia do fazer em que o servico consiste”.'

Ora, se o servico € “esfor¢co humano prestado a outrem, em cardter negocial, sob
regime de direito privado”, tendente a produzir uma utilidade material ou imate-
rial, resta claro que desse conceito fica excluida a locacdo de coisas.

A locacdo configura obrigacdo de dar, enquanto a prestacao de servicos con-
figura obrigacao de fazer, sendo duas espécies inconfundiveis, razdo pela qual
torna-se inconstitucional pretender ampliar o conceito de servico de modo a
atingir a locacdo.

Se alocacdo de coisa d4 origem a aluguel ou renda, o Municipio ndo pode tri-
butar esse fato, pois implica invasao de competéncia expressa da Unido para ins-
tituir o imposto sobre a renda (art. 153, III).

Nem se alegue que a locacao foi definida pela lei complementar como servi¢o
tributdvel pelo Municipio, atendendo a previsdo constitucional da parte final do
art. 156, inciso III, da CE Primeiro porque a Constituicdo Federal é rigida, ndo
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podendo ser modificada pela lei complementar. E a lei complementar que deve
obediéncia a Constituicdo e nao a Constituicao que deve subordinar-se a lei infra-
constitucional. Segundo porque a lei complementar ndo pode definir como ser-
vico 0 que servico ndo é.

A lei complementar ao estabelecer as normas gerais de direito tributério, jun-
tamente com a lista de servicos passiveis de tributacdo, nao pode definir servicos
que ndo tem essa natureza como € o caso dalocacao. A sua funcao € de disciplinar
e explicitar a matéria definida pela Constitui¢cdo, sem, contudo, de alguma forma,
pretender altera-la.

Aliomar Baleeiro, adverte que:

“A lei tributéria supre a Constituicdo mas ndo a substitui. Se esta institui um tributo, ele-
gendo para fato gerador dele um contrato, ato ou negdcio juridico, o legislador ndo pode
restringir, por via complementar, o campo de alcance de tal ato ou negécio nem dilata-lo
a outras situagdes. A mencdo constitucional fixa rigidos limites. Atos de transmissao de
propriedade imével, p. ex., sdo os de direito privado. Todos eles. Nenhum outro senao eles.

As tentacdes mais frequentes, a julgar pela experiéncia no regime das Constituicdes
anteriores, provisao dos legisladores estaduais e municipais para alargamento das respec-
tivas competéncias.”’®

Nao cabe, portanto, aos Municipios, pretender alargar os servigos constantes da
lista para tributar a locacdo de bens mdéveis ou imdéveis, que sao institutos regidos
pelo direito privado.

Com efeito, o art. 110 do CTN, de forma clara, determina:

“Art. 110 — A lei tributaria ndao pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de ins-
titutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

A Constitui¢do Federal impede a exigéncia de ISS sobre algo que nédo se configura
servico e o art. 110 do CTN, impede que o legislador tributdrio altere a definicao, o
contetdo e o alcance dos institutos de direito privado, para efeitos de tributacao.

Em outras palavras: o direito tributdrio quando se utiliza de conceitos do direito
privado ndo pode alterar seu contetido ou significado, para efeitos de ensejar even-
tual tributacdo de ISS, nos termos do art. 110 do CTN.

Prestar servigo significa ato ou efeito de servir. E 0 mesmo que prestar tra-
balho ou atividade a terceiro, mediante remuneracao, que resulta na obrigacao
de fazer, portanto, ndo poderd ser confundido com simples “locacdo de servicos”
do Direito Civil.

Em relacdo a locacdo de bens moveis, ja existe firme posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, que, em sessao plendria, decidiu no sentido de impossibilidade
juridica de cobranca do ISS, conforme se verifica da seguinte ementa:

“Recurso Extraordinario n° 116.121-3-Sao Paulo

Relator: Min. Octévio Gallotti
Relator do Acérdao: Min. Marco Aurélio de Mello
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Tributo — Figurino Constitucional. A supremacia da Carta Federal é conducente a glo-
sar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos.

Impostos sobre Servigos — Contrato de Locacéo. A terminologia constitucional do Im-
posto sobre Servico revela o objeto da tributagdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que
imponha o tributo considerado contrato de locacdo de bem mével. Em Direito, os institu-
tos, as expressoes e os vocabulos tém sentido préprio, descabendo confundir a locagdo de
servicos com a de moveis, praticas diversas regidas pelo Cédigo Civil, cujas definicdes sdo
de observancia inafastavel - art. 110 do Cédigo Tributario Nacional”

Nesse julgado, merece destaque, o seguinte trecho do voto do Ministro Marco
Aurélio de Mello:

“Em face do texto da Constituicao Federal e da legislacdo complementar de regén-
cia, ndo tenho como assentar a incidéncia do tributo, porque falta o nticleo dessa inci-
déncia, que sao os servigcos. Observem-se os institutos em vigor tal como se contém na
legislacdo de regéncia. As defini¢cdes de locacao de servigos e locagdo de mdveis vém-
nos do Cédigo Civil e, ai, o legislador complementar, embora de forma desnecessaria
e que somente pode ser tomada como pedagdgica, fez constar no Codigo Tributério o
seguinte preceito:

‘Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de insti-
tuto, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pelas
Constitui¢ées dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios,
para definir ou limitar competéncias tributarias.

O preceito veio ao mundo juridico como um verdadeiro alerta ao legislador comum,
sempre a defrontar-se com a preméncia do Estado na busca de acréscimo de receita.

Relembrem-se as nog¢des dos referidos contratos, de que cuidam os artigos 1.188 e
1.216 do Cdédigo Civil:

‘Art. 1.188. Na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra por tempo
determinado, ou ndo, o uso e gozo de coisa fungivel, mediante certa retribuicéo.

Art. 1.216. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser
contratada mediante retribuicao.

()

O conteudo politico de uma Constituicdo ndo é conducente ao desprezo do sentido
vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados
pelo Direito.

(..

Em sintese, ha de prevalecer a definicao de cada instituto, e somente a prestacao de
servicos, envolvido na via direta o esforco humano, é fato gerador do tributo em comento,
prevalece a ordem natural das coisas cuja forca surge insuplantavel; prevalecem as balizas
constitucionais e legais, a conferirem seguranca as relagées Estado-contribuinte; prevale-
ce, afim, a organicidade do proprio Direito, sem a qual tudo sera possivel no agasalho de
interesses do Estado, embora ndao enquadraveis como primarios.”

Assim, o simples fato de constar na lista de servicos, locacdo de bens méveis
ndo poder4 ser objeto de exigéncia do ISS, na interpretacdo da Suprema Corte.

Referido julgado da Suprema Corte no RE n° 116.121-3-SP, resultou na Simula
Vinculante n° 31, do STE com o seguinte enunciado:
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“Sumula Vinculante 31/STF:
E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza — ISS
sobre operagdes de locacao de bens méveis.”

A exigéncia de ISS sobre locacao ou cessdo de direitos, acaba por violar o art.
108, § 1° do CTN, por pretensdo de exigéncia de tributo por integracdo analégica,
o que é vedado pelo CTN.

A questdo foi examinada pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido de que
“ndo pode haver incidéncia do ISS, por auséncia de previsdo legal”, conforme o
seguinte julgado, cuja ementa prescreve:

“RESP n° 1.183.210-RJ (2010/0039753-7)

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATURE-
ZA - ISSQN. CESSAO DE DIREITO AUTORAL. NAO INCIDENCIA. AUSENCIA DE PREVISAO LE-
GAL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1."“O exame de qualquer texto de lei complementar em matéria tributaria ha de ser
efetuado de acordo com as regras constitucionais de competéncia. E o que ocorre com o
Decreto-lei n° 406/68 (com a redacdo dada pela Lei Complementar n° 56/87) e com a Lei
Complementar n° 116/2003, do mesmo modo, com as legislagdes municipais, cujos ter-
mos sé podem ser compreendidos se considerada a totalidade sistémica de ordenamento,
respeitando-se os limites impostos pela Constituicao a disciplina do ISS” (Paulo de Barros
Carvalho. Direito tributdrio, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 682/683).

2. O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN néo incide sobre a cessao
de direito autoral, porquanto nédo se trata de hipétese contemplada na lista anexa a Lei
Complementar 116/03.

3. A interpretacdo extensiva é admitida pela jurisprudéncia quando a lei complemen-
tar preconiza a hipétese de incidéncia do ISS sobre servicos congéneres, correlatos, aque-
les expressamente previstos na lista anexa, independentemente da denominacgao dada
pelo contribuinte. Se o servico prestado, ndo se encontra ali contemplado, ndo constitui
fato gerador do tributo e, por conseguinte, nao ha falar em interpretacao extensiva. E na-
tureza do servico prestado que determina a incidéncia do tributo.

4. O direito de uso, em sua acepgao ampla, tem sua disciplina no Cédigo Civil, regime
juridico absolutamente distinto. Nao se confunde com o direito autoral, regulado por lei
especifica, qual seja, a Lei 9.610/98. Inexiste correlacdo entre ambos. Nesse contexto, ndo
ha falar que a cessdo de direito autoral é congénere a de direito de uso, habil a constituir
fato gerador do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN.

5. A tentativa de aproximar a cessdo de direitos autorais da locacdo de bem movel, a
fim de viabilizar a tributacdo, além de incabivel pelas mesmas razdes expostas em relacao
ao direito de uso, é absolutamente despropositada, tendo em vista a ndo incidéncia do
ISSQN na hipétese, nos termos do enunciado da Simula Vinculante 31/STF, que dispée: “E
inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS sobre
operagoes de locacdo de bens moveis”.

6. Recurso especial conhecido e ndo provido.”

Nao h4, pois, como exigir imposto de cessao de direitos e/ou de locacdo de bens
moveis, por faltar o nicleo essencial para a incidéncia do ISS, que sao os servicos,
ou seja: ndo se trata de hip6teses contempladas na Lista de Servicos Anexa a Lei
Complementar n° 116/03.
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Feitas essas consideragdes, passamos a responder as indaga¢oes formuladas
pela Consulente:

1) E possivel afirmar que as Associadas da Consulente se dedicam a atividade
de producgao de filmes?

Nao. A produc¢do Cinematografica € atividade mais ampla que compreende a
atividade de cinema como um todo, que € realizada, mediante um conjunto de
principios, processos e técnicas utilizadas para captar e projetar numa tela ima-
gens estdticas sequenciais (fotogramas) obtidas com uma camera especial, dando
a impressao ao espectador de estarem em movimento. Trata-se de realizagdo de
obra cujo suporte fisico € o filme de cinema e cujo objeto € a expressao artistica de
subjetividade humana, ou a criacdo de material documental, educacional ou de
entretenimento, na forma de produtos de cunho semicomercial ou comercial. Sdo
atividades relacionadas com a producao de filmes para a industria cinematografica,
com métodos e processos empregados para registrar e projetar fotograficamente
cenas animadas ou em movimento, envolvendo todas as funcdes do cinema.

Enquanto que as atividades praticadas pelas Associadas da Consulente, de pro-
ducdo audiovisual publicitdria, consistem na:

“producao, gravacao, edicao, legendagem e distribuicao de filmes, video-tapes, discos
e congéneres.’

Referidas atividades estavam mencionadas no item 13.01 da Lista de Servigos
Anexa aLCne° 116/2003, que sofreu veto do Presidente da Reptblica, deixando de
constar tais servicos na referida lista, ndo poderd ser aplicado para efeitos de inci-
déncia do ISS, por inexistente.

Por outro lado, o item 13.03 da Lista Anexa a LC n° 116/2003, ndo autoriza a
tributacao pelo ISS do servico de audiovisual e de producao de filmes/videos por
encomenda, que ndo se equiparam aos servicos de cinematografia. Também nao
comporta interpretacdo extensiva para efeitos de tributagao, para alcancar outro
item da Lista de Servicos, para enquadramento de servicos correlatos, por inte-
gracao analégica, vedada pelo art. 108, § 1° do CTN. A pretensdo de enquadramento
de servico correlato em outro item, equivaleria a derrubada do veto presidencial,
cuja competéncia é exclusiva do Congresso Nacional.

Embora a producado de audiovisual possa incluir filmes e videos por encomenda,
ndo pode ser caracterizada como cinematografia, que possa ser assemelhado a
producao de cinema, para efeitos de exigéncia do ISS.

Impossivel, portanto, o uso de interpretagdo extensiva, para alcancar atividade
especifica que expressamente excluida da Lista de Servicos Anexa a LC n° 116/2003,
para enquadramento de servigos correlatos em outro item da Lista de Servicos.

Nesse sentido € a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme antes
mencionado, no Recurso Especial n° 1.308.628-RS (2011/0020537-8), Relator Min.
Benedito Goncalves e AgInt no Recurso Especial n° 1.627.818-DF (2016/0250557-
8), Relator Min. Gurgel de Faria, ambos da 12 Turma do STJ.

2) Considerando o item 13.01 da Lista Anexa de Servigcos da LC 116/2003,
vetado pelo entdo Presidente na redacao final da referida lei, € possivel afirmar
que as atividades empenhadas pelas Associadas da Consulente se enquadrariam
neste item?
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A nossaresposta € negativa. O item 13.01 mencionava para efeitos de tributacao
do ISS: “13.01 — Producao, gravacao, edicao, legendagem e distribuicdo de filmes,
video-tapes, discos, fitas cassete, compact disc, digital video disc e congéneres”.

Ocorre que, tendo sido vetado referido item, deixou de existir na Lista de Ser-
vicos e, portanto, nao podera ser objeto de exigéncia do ISS, pela Municipalidade
de Sao Paulo.

3) Através da interpretacao do quanto disposto pelo item 13.06 da Lista Anexa
de Servicos do PLP 366/2013, retirado da redacao final que resultou na Lei Com-
plementar 157/2016 sancionada, seria possivel enquadrar as atividades exercidas
pelas Associadas da Consulente?

Anossaresposta é negativa. O tem 13.06 da Lista de Servicos mencionada no PLP
n° 366/2013, retirado da redacao final que resultou na Lei Complementar n° 157/2016,
sancionada —introduziu diversas alteracoes na LC n° 116/2013 — estava assim redigido:

“13.06 - Producdo, gravacao, edicao, legendagem e distribuicdo de filmes, video-tapes,
discos, fitas cassete, compact disc, digital video disc e congéneres, quando feita por solici-
tacdo de outrem ou por encomenda, ressalvado o disposto no art. 150, inciso VI, alinea “e",
da Constituicao Federal.”

Referido item 13.06, que constava do PLP n° 366/2013 reproduziu o item 13.01
da LCn° 116/2003, que foi vetado pelo Presidente da Republica e o item 13.06 foi
retirado da redacdo final que resultou na LC n° 157/2016.

Portanto, ambos os itens (13.01 e 13.06) NAO constam da Lista de Servicos e,
portanto, ndo poderao ser passiveis de exigéncia do ISS.

4) Considerando que as respostas as perguntas 2 e 3 sejam negativas, € pos-
sivel afirmar que a Municipalidade de Sao Paulo tenta tributar atividade que nao
possui fato gerador?

Pelos principios da legalidade e tipicidade que regem toda tributacdo nao é
possivel.

Em relacdo ao ISS, conforme restou demonstrado na presente resposta a presente
Consulta, a Constituicdo Federal atribuiu competéncia aos Municipios brasileiros,
para instituir o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS, definidos em
lei complementar (art. 156, 111, CF).

EaLCn°116/2003, estabeleceu as normas gerais de direito tributdrio, na forma
do art. 146, III, letras “a” e “b” e disciplinou o ISS, e sua exigéncia, dos servicos
constantes da Lista Anexa a referida LC n° 116/2003.

Assim, se o servico ndo constar da Lista de Servigos, ndo podera ser exigido o
ISS, em razao de sua taxatividade, ndo podendo ser exigido imposto por integracao
analdgica, em razdo de ser vedado pelo art. 108, § 1° do CTN.

Por outro lado, a obrigacio tributdria surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento do tributo (§ 1°, art. 113 do CTN).

E o fato gerador da obrigacao tributdria € a situacdo definida em lei como neces-
sdria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114 do CTN).

No caso da cessdo de direito autoral, por auséncia de previsao legal, ndo pode
haver incidéncia do ISS.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°®
1.183.210-RJ, em que foi Relator o Min. Arnaldo Esteves de Lima, ao mencionar
que: “O exame de qualquer texto de lei complementar em matéria tributdria ha
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de ser efetuado de acordo com as regras de competéncia. E o que ocorre com a
LCn° 116/2003".

“O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS ndo incide sobre cessao
de direito autoral, porquanto nao se trata de hip6tese contemplada na Lista Anexa
a Lei Complementar n° 116/2003. (...) Se o servi¢o prestado, ndo se encontra ali
contemplado, ndo constitui fato gerador do tributo e, por conseguinte, nao ha que
falar em intepretacdo extensiva. E a natureza do servico prestado que determina
aincidéncia do tributo”.

Este é nosso entendimento, S.M.]J.

Sao Paulo, 06 de abril de 2018.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES
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DIVULGACAO

A politica tem muito que
aprender com o futebol

uando tratamos sobre politica ou sobre futebol, sabemos que estamos

lidando com duas paixées. Da mesma forma que o torcedor ama o seu

time de futebol favorito, também o militante defende, incondicional-

mente, seu partido politico escolhido. Em ambos os casos vemos pai-

x06es que movem multidoes, que lotam estddios e avenidas, tanto para
assistir um jogo, como para acompanhar um ato politico ou alguma manifes-
tacao publica.
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Constata-se, infelizmente, que estas duas paixdes estdo cada vez mais radi-
cais, e verifica-se que atos de violéncia relacionados com o futebol e com politica
estdo cada vez mais comuns. Em que pese a semelhanca, existe uma diferenca
fundamental.

Uma luz de aprendizado pode ser notada no comportamento dos torcedores
de futebol, pois sua paixdo ndo é cega, podendo ser até incondicional, mas sempre
muito critica. Por 6bvio que aqui ndo tratamos dos torcedores que se utilizam da
violéncia para seu protesto.

Observa-se que, quando um time de futebol ndo estd em boa fase, nota-se uma
reacdo imediata vindo das arquibancadas, como forma de cobranca dos préprios
torcedores. Mesmo aqueles torcedores mais apaixonados pelos seus times de
futebol, utilizam seu amor como justificativa para reclamar dos jogadores e diri-
gentes, cobrando-os melhor desempenho.

Quanto mais fandtico o torcedor, maior a cobranca por bons resultados de
seus clubes, sendo que isto produz um efeito, qual seja, a grande rotatividade de
técnicos e jogadores nos clubes, vale dizer, caso o jogador ou técnico nao esteja
realizando um bom trabalho, serd rapidamente cortado e substituido.

Isto é uma grande licdo, que deveria servir de exemplo para os filiados e mili-
tantes de um partido, todavia, infelizmente, ndo é o que se verifica na politica.

Nota-se que, muitas vezes, a paixdo politica estd acima de tudo, e mesmo que o
partido nao esteja realizando um bom trabalho, ou até nos casos em que os poli-
ticos do partido estejam envolvidos em escandalos, a devida cobranca nao € rea-
lizada. A reacdo verificada sdo os ataques a oposicao, sempre em defesa de suas
escolhas politicas, justificando os defeitos e erros cometidos. Os politicos e filiados,
ao invés de fazerem um mea culpa, sempre justificam seus insucessos, atribuindo
aresponsabilidade a terceiros, geralmente adversarios e opositores.

Tais apontamentos prestam-se a uma reflexao, pois, a politica pode aprender
com o futebol, que reconhece seus erros e sofre a cobranca internamente, no ele-
gendo culpados de fora, fato ainda néo verificado com frequéncia na politica. Os
apaixonados por politica defendem cegamente seus partidos e respectivos lideres,
e, ao invés de cobrarem mudancas internas, cobram uma mudanca na conduta da
oposicao, alids, muitas vezes justificam a fortuita md conduta de seus represen-
tantes pela eventual perseguicao feita pelos outros partidos.

Portanto, nota-se a necessdria e urgente reformulacao, na busca por novos
tempos e novos costumes na politica, aprendendo com os bons exemplos do pré-
prio futebol, sempre com o objetivo de evoluir e ocasionar uma grande renovacao
no cendrio politico brasileiro. @

LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D’URSO é Advogado Criminalista, Presidente da Comissdo Nacional de Estudos dos Cibercrimes
da Associagao Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), Pés-Graduado pela Universidade de Castilla-La Mancha
(Espanha), integra o Conselho de Politica Criminal e Penitenciaria do Estado de Sao Paulo, Auditor no Tribunal de Justica Des-
portiva (TJD) do Futebol do Estado de Sao Paulo.
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