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ARQUIVO PESSOAL

Crise que nao é inédita

B POR AMADEU GARRIDO DE PAULA

maioria dos brasileiros cré que imergimos num buraco sem fundo, do
qual nao sairemos, pelo menos a curto e médio prazo.

E verdade, mas procuremos voltar a superficie, sem desconsiderar
que os responsdveis devam ser punidos exemplarmente.

Por outro lado, embora o momento seja dramadtico, ndo € tinico, no Brasil e no
mundo.

A mais expressiva das organizacdes politicas que a histéria noticia - o Império
Romano -, assim como este nosso novo e sofrido Pais, viveu em crise cronica, res-
salvado raros momentos ordenados e éticos.

A corrupcdo, as mortes por traicdo nos cantos obscuros dos paldcios e das
vielas de Roma, no plano politico e, no campo moral, a degradacao dos costumes,
o0 6cio ndo criativo e devasso, como se vé da critica de T4cito, o comportamento do
individuo livre em face da tirania e do aviltamento geral. Ocorre que essa mesma
decadéncia o produziu - T4cito — e Virgilio — e a profundidade implacével das letras
juridicas de Cicero.

Assim como tempos organizados podem e geram seu contrério, as crises também
fomentam suas superagdes. Nosso problema psicolégico € que “tempus fugit”,porém
temos o dever vinculado as gera¢des que produzimos.

Se iniciarmos a tarefa de reconstrucao, sé por isso, teremos realizado metade
de seus objetivos. “Quem comecou, tem metade da obra executada” (Horécio).

Dai a importancia da eleicdo préxima, sem ilusdes, posto que nosso problema
de representacdo politica é sistémico. Confiemos, contudo, na intuicdo acima e
demos nosso primeiro passo. Sem pensar em retribuicdo individual, mas numa
longa construcdo histérica, que ndo € estranha a humanidade.

Deixemos na urna nosso voto, no sentido da liberdade politica, da democracia,
da severidade na punicdo dos que traem a coisa publica, na livre iniciativa, sem
grilhdes as ideologias que cindem e consomem parte de nosso povo, na experi-
éncia necessdria de um homem que se encarregard de conduzir um presidencia-
lismo (superado, mas é nossa realpolitik), que compreenda as causas dos fatos e
despreze “solucdes” imediatas, violentas e grotescas.

Nessa quadra de tragédias e comédias, nada mais no cabe. &

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

por MAYRA VIEIRA DIAS k

Nesta edicao, a advogada, membro do Comité Combate a Violéncia Contra
a Mulher — Grupo Mulheres do Brasil, Mayra Vieira Dias, faz um balanc¢o dos
12 anos da promulgacao da Lei Maria da Penha, onde o encorajamento da
mulher e a conscientizacao da sociedade, sdo pontos primordiais para a efe-
tividade no combate a violéncia contra a mulher. Confira!

— A Sre pode nos falar um pouco sobre a Mulher Maria da Penha?

— Maria da Penha Maia Fernandes, no ano de 1983, sofreu dois

atentados por seu proprio marido. No primeiro, levou um tiro nas costas enquanto

dormia o que a deixou paraplégica. E no segundo, ainda em recuperacgdo, o marido

tentou eletrocutéd-la enquanto tomava banho. Apés o segundo atentado, Maria da Penha
decidiu se separar. Foram anos de luta para provar a culpa de seu agressor.

— O processo teve alguma solugdo?

—Por mais de 15 anos o processo nio teve solucgao, até que Maria
da Penha resolveu denunciar o pais ao Centro de Justica, ao Direito Internacional
(CEJIL) e ao Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) a
Comissao Internacional de Direitos Humanos.

— Como se deu a Lei Maria da penha?

— Com muita luta, nédo sé para solu¢do do seu caso particular,
mas engajada no combate a violéncia contra a mulher, conseguiu que fosse decretada
pelo Congresso Nacional a Lei n° 11.340/2006. A lei que leva seu nome, Maria da Penha,
foi sancionada pelo ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva em 7 de agosto de 2006 e
entrou em vigor no dia 22 de setembro de 2006.

— A Lei n° 11.340/2006 mudou a forma como era tratada a vio-
léncia doméstica?
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—Sim, esta lei mudou a forma como se tratava a violéncia domés-
tica no Brasil, propondo medidas para a punicdo dos agressores e para a protecdo das
mulheres vitimas de violéncia. Desde entdo, hd uma luta constante ndo s6 com relagdo
a devida aplicabilidade da Lei, mas principalmente em encorajar as mulheres vitimas
de violéncia doméstica, bem como toda a sociedade a denunciar os agressores e exigir
que a Lei se cumpra.

- Podemos entdo afirmar que a sociedade como um todo através
da Lei Maria da Penha obteve solugoes?

—-Embora existam vdrias conquistas apés a vigéncia da Lei Maria
da Penha, a efetividade na solucao deste problema social ainda é in6cua e carece de
alternativas eficazes para ser atingida. Isto porque a sociedade nao foi educada a
encarar a violéncia doméstica e familiar como um problema social e, principalmente,
como um ato criminoso.

- Existem outras formas de violéncia contra a mulher além da
domeéstica e familiar?

- Com certeza, pois a violéncia doméstica e familiar é somente
uma das formas de violéncia contra a mulher. A Lei Maria da Penha classifica os tipos
de violéncia contra a mulher nas seguintes categorias:

1.Violéncia patrimonial: entendida como qualquer comportamento que configure
controle forcado, destruicdo ou subtracao de bens materiais, documentos e instrumentos
de trabalho, violéncia sexual, violéncia fisica, violéncia moral e violéncia psicolégica.

2.Violéncia sexual: engloba os atos que forcem ou constranjam a mulher a pre-
senciar, continuar ou participar de relacdes sexuais nao desejadas, com intervencao
de forca fisica ou ameaca.

3. Violéncia fisica: compreendida por maneiras de agir que violam os preceitos a
integridade ou a satide da mulher.

4. A violéncia moral: entendida como qualquer conduta que represente caltinia,
difamacdo e/ou injuria.

5. Violéncia psicolégica: entendida como qualquer comportamento que cause a
mulher um dano emocional, diminuindo sua autoestima, causando constrangimentos
e humilhacdes.

— Como se inicia e qual é o desdobramento da violéncia domés-
tica na pessoa que sofre?

- Em grande parte das vezes a violéncia doméstica e familiar se
inicia com a violéncia psicolédgica, que contribui para a perda gradativa de sua auto-
estima e confianca, até chegar ao ponto de perder por completo sua dignidade e ao
exagero de acreditar que é merecedora e Unica responsével por todo o mal que vem
sofrendo, se tornando extremamente submissa as vontades de seu agressor, na maioria
das vezes seu préprio companheiro, e se submetendo a espancamentos, violéncia
sexual, patrimonial e moral.

— Para muitas mulheres,o julgamento da sociedade é um grande
obstdculo, o que a Sr® pode nos falar a respeito?

- Com a autoestima degradada, a mulher acaba aceitando toda
humilha¢do como um castigo merecido e se omite, preferindo o sofrimento a correr
o risco de ser julgada perante a sociedade.A sociedade por sua vez, tendo intrinseca a
tradicao machista que por séculos embasa a cultura no Brasil, também prefere se omitir
a se expor, afinal foi educada a acreditar que “em briga de marido e mulher ndo se mete
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a colher” ou pior ainda, tem a crenca em que “ele ndo sabe porque estd batendo, mas
ela sabe porque estd apanhando”.

-Os indices com relagdo a violéncia doméstica e familiar sdo pre-

ocupantes, na sua opinido a Lei Maria da Penha é suficiente para conter tantas agressoes?

- A Organizacao Mundial da Satide (OMS) fez uma pesquisa com

83 paises sobre o assassinato de mulheres. Nesse ranking o Brasil ocupa a 5.2 posicao

com uma taxa de 4,8 homicidios de mulheres a cada 100 mil, o que leva a conclusao

que a lei por si s6 ndo € suficiente para cessar as agressoes e outras violéncias contra

a mulher.Esse é um indicador que os indices do pais sdo excessivamente elevados
(Mapa da Violéncia, 2015).

- O que a Srnos diz sobre as estatisticas das vitimas da violéncia
domeéstica?

—Entre 1980 e 2013, 106.093 pessoas morreram por sua condicao
de ser mulher. As mulheres negras sdo ainda mais violentadas, entre 2003 e 2013, houve
aumento de 54% no registro de mortes, passando de 1.864 para 2.875 nesse periodo.
Muitas vezes, sao os proprios familiares (50,3%) ou parceiros/ex-parceiros (33,2%) os
que cometem os assassinatos;No Brasil, 4.606 mulheres foram vitimas de homicidio
no ano de 2016, portanto, 12 mulheres foram assassinadas a cada duas horas. Mas,
apenas 621 casos foram classificados como feminicidios, demonstrando as dificul-
dades no primeiro ano de implementacdo da lei do feminicidio, segundo o Anudrio
Brasileiro de Seguranca Publica (2017);Em nimeros absolutos, o Anudrio Brasileiro de
Seguranca Publica (2017), o Brasil teve 49 mil casos de estupro em 2016, o que corres-
ponde a uma taxa de 24,0 para cada grupo de 100 mil habitantes nesse ano.Em relacdo
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher o Relégio da Violéncia do Instituto
Maria da Penha aponta que a cada 2 segundos, uma mulher € vitima de violéncia fisica
ou verbal no Brasil.

— Com numeros tdo alarmantes, o que de fato precisamos para
cessara violéncia contra a mulher?

— Como dito, a Lei Maria da Penha, isoladamente, € insuficiente
para cessar a violéncia contra a mulher. H4 a necessidade de propor verdadeira educacao
a sociedade como forma de minimizar e quem sabe um dia zerar o nimero de casos
de violéncia doméstica e familiar e, hd a necessidade de esclarecer, com o intuito de
empoderar /encorajar a mulher a se posicionar como Ser em igualdade com o homem.

- O que falta para a mulher denunciar seu agressor?

-Toda mulher deve entender que nada nem ninguém, indepen-
dente do cendrio e da condi¢do que se encontre, tem o direito de roubar o seu direito
ao respeito e dignidade. Toda mulher deve criar coragem de se reconhecer num estado
de violéncia e denunciar seu agressor.

- Quais sdo os pontos primordiais para a efetividade no combate
a violéncia contra a mulher?

-0 encorajamento da mulher e a conscientiza¢do da sociedade,
de que a mulher jamais é culpada ao ponto de merecer ser humilhada, violentada ou
espancada por seu companheiro ou por quem quer que seja, e a aplicacdo imediata
da Lei Maria da Penha, com implantacéo de postos de atendimento com profissionais
preparados e especializados para o atendimento da vitima, sdo pontos primordiais
para a efetividade no combate a violéncia contra a mulher. @
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A pressao por
uma nova lei dos
agrotoxicos

B POR FABIO FELDMANN E SUELY ARAUJO

o Brasil, ha consolidada tendéncia de se tentar remeter

a lei em senso estrito a solugcao de todos os problemas

afetos as politicas publicas, nos diferentes niveis da fe-

deracao. Sem uma avaliacdo prévia consistente de quais
questdes necessitam ser enfrentadas com inovacdes pelo legislador
e quais deveriam ficar a cargo dos gestores e outros atores que apli-
cam a legislacao ja em vigor, muitas vezes sdo propostas solucoes
frageis para falsos problemas. Ou mesmo buscados problemas de-
pois da defini¢do de solugdes, com a construgdo de narrativas nem
sempre totalmente racionais.

.
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PROPOSTAS E PROJETOS

10

€€ Anteriormente a decisio por uma nova Lei dos Agrotoxicos,
o pais precisa discutir com clareza as razoes que fundamen-
tam essa proposta. Se existem problemas, eles serao real-
mente resolvidos por uma nova lei? A dependéncia excessiva

dos agrotoxicos em nossos sistemas agricolas também nao
é problema a ser necessariamente enfrentado? Ha questoes
estruturais a serem debatidas, que ultrapassam os limites dos
dispositivos formais de uma lei.??

Exemplo desse quadro estd na proposta de uma nova Lei dos Agrotéxicos (ou,
para os que defendem a mudanca do termo, “produtos fitossanitdrios” ou ainda,
de acordo com a ultima versao, “pesticidas”), no ambito do processo do Projeto
de Lei (PL) n° 6.299/2002 e seus apensos, em tramite na Camara dos Deputados. A
lei que disciplina o tema (Lei n° 7.802/1989), aprovada pouco depois da Carta de
1988, teve seu regulamento atualizado em 2002. A data, por si s6, jamais deveria
ser motivo para sua substituicdo, como justificam alguns dos defensores de uma
nova lei. A Lei da Politica do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/1981) é mais antiga e
mantém-se atual e inovadora, como atestam os mais consagrados doutrinadores
do Direito Ambiental brasileiro.

ALein® 7.802/1989 compartilha responsabilidades de registro dos agrotéxicos
entre trés 6rgdos federais — Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento
(MAPA), Ministério da Satide e Ministério do Meio Ambiente. Objetiva assegurar,
assim, que os diferentes aspectos técnicos sejam considerados na avaliacdo dos
produtos a serem registrados. As atribuicdes nesse campo dos 6rgaos das dreas de
sauide e meio ambiente, operacionalizadas pela Anvisa e pelo Ibama respectiva-
mente, ndo podem ser confundidas com uma fase cartorial de mera homologacao
de andlises de risco apresentadas pelos requerentes, como proposto no texto recém
aprovado pela Comissao Especial da Camara. O importante desafio de conseguir
que agricultura, saiide e meio ambiente trabalhem de forma coordenada, com efi-
cécia e eficiéncia, ndo pode ser enfrentado com a sobrevalorizacdo de uma dessas
areas em detrimento das demais, como faz o texto da Comissao Especial ao empo-
derar notadamente o MAPA.

Afirma-se que o registro dos agrotoxicos € lento, que essa demora gera pro-
blemas para a competitividade da agricultura no pafs. Nem sempre os 6rgaos
federais envolvidos respondem com rapidez as demandas apresentadas pelos
requerentes, por problemas conhecidos de escassez de recursos humanos, que
terdo de ser solucionados por concursos publicos. As deficiéncias nesse sentido,
contudo, ndo deveriam respaldar disposicao claramente fragil dos pontos de vista
técnico e juridico como a proposta da Comissdo Especial de, apés o decurso dos
prazos estabelecidos, registrar temporariamente produtos adotados para usos
similares em trés paises da Organizacdo para Cooperacao e Desenvolvimento
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Econdmico (OCDE). Assumindo uma anélise séria, pode-se simplesmente replicar
para o Brasil registros de outros paises, sem consideracao de suas especificidades
ambientais e, também, de producdo agricola? Mais do que isso, ¢ mesmo verdade
que eventuais demoras no registro de agrotéxicos obstaculizam a competitividade
de nossa agricultura?

Cabe questionar a existéncia de demanda realmente reprimida nesse campo.
H4 de fato lista extensa de pleitos de novos registros em curso nos 6rgdos federais.
Todavia, 48% dos produtos registrados no pais ndo foram comercializados em 2016,
segundo dados do Ibama. Muitos registros ndo se transformam em “produtos de
prateleira”. H4 também multiplicidade de registros para o mesmo principio ativo.
Temos registrados no Brasil 221 produtos contendo Glifosato, a substancia campea
de vendas no setor, e 33 novos pedidos de registro em andlise pelo Ibama. Existem
153 produtos contendo a substancia 2,4-D registrados e 14 aguardando avaliagdo
pela mesma autarquia. Outros exemplos poderiam ser citados. As listas de 2016
e 2017 elaboradas pelo MAPA para fins de priorizacdo das avaliacdes pelo Ibama
e Anvisa somam 124 produtos, dos quais apenas 20 sdo a base de ingredientes
ativos novos.

Como definir de forma coordenada pelas dreas de agricultura, satide e meio
ambiente as categorias de produtos para as quais o Brasil necessita de novos
registros? Essa deveria ser preocupacao fundamental do Poder Piblico, para a
qual ndo se faz necessdria aprovacdo de nova lei. A priorizacdo necessita também
refletir a preocupacado com os menores impactos possiveis para o meio ambiente
e a satide publica. E esse debate que precisa ser colocado de forma transparente
para a sociedade.

Também ndo se faz necessdria nova lei para a ado¢ao de metodologias de ana-
lise de risco no processo de registro de agrotéxicos. O Ibama ja aplica esse tipo de
avaliacdo em relacdo aos efeitos de determinadas substancias aos polinizadores
e para isso ndo necessitou alterar a Lei n° 7.802/1989. Na verdade, ajustes no pro-
cesso de registro via maior énfase na anélise de risco podem ser adotados, inde-
pendentemente de nova lei. Para sua institucionalizacao, se a formalizacao for
considerada relevante pelos 6rgaos participes do processo, um caminho possivel
seria a edicao de um novo decreto regulamentador da lei em vigor. Aperfeicoa-
mentos em algumas regras operacionais sdo vidveis, sem partir para o caminho de
flexibilizar a legislacao atual, como faz o texto aprovado pela Comissdo Especial da
Camara dos Deputados. A narrativa calcada nos beneficios técnicos da anélise de
risco ndo pode respaldar atenuacdo no rigor da avaliagdo técnica considerando a
saude publica e a protecdo do meio ambiente.

Anteriormente a decisdo por uma nova Lei dos Agrot6xicos, o pais precisa dis-
cutir com clareza as razdes que fundamentam essa proposta. Se existem problemas,
eles serdo realmente resolvidos por uma nova lei? A dependéncia excessiva dos
agrotéxicos em nossos sistemas agricolas também néo é problema a ser necessa-
riamente enfrentado? Ha questdes estruturais a serem debatidas, que ultrapassam
os limites dos dispositivos formais de uma lei. &

SUELY ARAUJO é Urbanista e advogada, doutora
| em ciéncia politica, Presidente do Ibama desde
L junho de 2016.

FABIO FELDMANN é Advogado e ambientalista,
Deputado Constituinte, ex-Secretario de Meio
Ambiente do Estado de Sao Paulo.

ARQUIVO PESSOAL
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Os reflexos da
obesidade na saude
publica e privada

®m POR SANDRA FRANCO

¢¢Ha uma geracao obesa que continuara a onerar
os cofres da saude publica e privada. E preciso en-
contrar uma saida para essa epidemia do século
XXI, dando ao problema o tamanho que ele tem.??

obesidade € o terceiro 6nus social mais caro no mundo,

atrds apenas do fumo e da violéncia provocada pelas

guerras e pelo terrorismo. Essa é a afirmacao do diretor-

geral da Organizacdo das Nagoes Unidas para a Agricul-
tura e a Alimentag¢ado (FAO), o brasileiro José Graziano da Silva. Ele
revela também um dado alarmante: a obesidade custa a economia
global mais de US$ 2 trilhoes a cada ano, quase 3% do PIB global, ou
seja, 6 uma grande ameaca para a saide publica e privada no Brasil
e no mundo.

Outro dado relevante € o da Organizacao Pan-Americana de Satde,
apontando que o sobrepeso afeta a 54% da populacao brasileira.
Quase 20% dos homens e 24% das mulheres estdo obesas. Entre as
criancas menores de cinco anos, 7,3% registram sobrepeso no pais.

O contraste desse levantamento relacionado ao custo da obesi-
dade é, que segundo a FAO, h4 815 milhdes de pessoas morrendo de
fome no mundo, ou seja, nao sabem se terdo o que comer no dia de
amanha ou encerram o dia com nada ou quase nada para comer.
No Brasil, o nimero de pessoas com fome reduziu e muito, gracas
a alguns programas sociais implementados. N3o obstante, a desnu-
tricdo comeca a dar sinais preocupantes novamente, em razio da
crise social, politica e econdmica do pais.

Um estudo recente do Ministério da Satide brasileiro revelou que,
entre 2006 e 2016, a taxa de obesidade cresceu 20%. Hoje, um a cada
cinco brasileiros pode ser considerado obeso. Mais da metade dos bra-
sileiros estd com sobrepeso, segundo levantamento do Governo Federal.
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Tal fato afeta diretamente a satide ptiblica e privada que sente o reflexo didrio
de milhdes de pessoas que possuem enfermidades e doencas graves oriundas da
obesidade. Ndo hd uma politica de prevencao. Na verdade, sdo poucas e isoladas
as acoes e programas que incentivam, principalmente na satde privada, a alimen-
tacdo saudavel e o controle da obesidade.

Divulga-se constantemente na midia que a obesidade aumenta a incidéncia
de doengas cardiovasculares, doencas cerebrovasculares, doencgas respiratdrias,
doencas osteoarticulares, hipertensao arterial, insuficiéncia vascular periférica,
trombose, cdlculo biliar, clculo renal, disttirbios hormonais, diabete, cancer de rim
e cancer hormonio dependente, como mama, préstata e pancreas dentre outras.

Existem em algumas cidades, como no Rio de Janeiro, iniciativas legais cha-
madas de Estatuto da Pessoa Obesa, com algumas diretrizes para auxiliar no con-
trole e combater o avanco da obesidade, mas com foco na discriminagdo do obeso.
O Congresso Nacional também analisa um projeto de lei federal (PL 4328/2016)
para estabelecer uma politica nacional. Entretanto, no Brasil, infelizmente, hd uma
cultura de se criar leis in6cuas, principalmente quando ndo ha um bom gerencia-
mento de seus objetivos. A lei ndo é desnecessdria, mas tem que vir acompanhada
de agoes efetivas.

O obeso mérbido pode ser enquadrado como deficiente, desde que assim seja
avaliado por equipe multiprofissional e interdisciplinar, de forma a enquadrar-se
na definicao do texto legal: pessoa com deficiéncia, € aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em inte-
racao com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condicGes com as demais pessoas.

Para se ter uma ideia da falta de politica ptblica, ha casos de pessoas obesas
que tiveram o atendimento negado em hospitais e postos de satide por falta de
estrutura minima e equipamentos apropriados para recebé-los. Existem casos de
dentistas que ndo tem cadeiras para suportar pessoas com pesos elevados, ou hos-
pitais em que os equipamentos de tomografia ou radiografia possuem um limite de
peso imposto pelo fabricante para o seu uso. Logicamente, a negativa de atendi-
mento causa um constrangimento como também uma barreira para essas pessoas.

Se necessdrio buscar o procedimento cirtirgico pelo SUS para tratar o obeso
morbido (como a cirurgia baridtrica, por exemplo), a espera poderd ser entre cinco
a sete anos para ser operado. Muitas vezes, o paciente morre antes de conseguir
ser atendido.

Quando o assunto é a obesidade, é fundamental prevencao e controle, que impli-
caria a economia de elevados recursos financeiros destinados ao tratamento da pré6-
pria doenca. Necessdrio atuar em prol de acoes efetivas de prevencao da obesidade.
Incentivar a alimentacgao saudével, as atividades fisicas e o tratamento de satide.

A acdo é conjunta, sociedade e governo, para que se mudem as crescentes esta-
tisticas. H4 uma geragdo obesa que continuard a onerar os cofres da satide publica
e privada. E preciso encontrar uma saida para essa epidemia do século XXI, dando
ao problema o tamanho que ele tem. @

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em direito médico e da satide, doutoranda em Saude
Publica, presidente da Comissao de Direito Médico e da Satide da OAB de Séo José dos Campos (SP) e membro do
Comité de Etica para pesquisa em seres humanos da UNESP (SJC) e presidente da Academia Brasileira de Direito
Médico e da Saude.

ARQUIVO PESSOAL
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CPMF para aumentar
impostos, de novo?

®m POR MARCOS CINTRA
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DIVULGAGAO

¢o governo que assume em 2019 deve ousar na
questao do ajuste fiscal fazendo reformas como as
apontadas neste artigo e por meio da adocao de
uma inovadora forma de arrecadar tributos, con-
substanciada na unificacao de impostos e contri-
buicdes sobre a movimentacao financeira.??

tributagdo sobre a movimentacao bancdria tem sido
lembrada por varios renomados economistas como um
tributo a ser recriado no Brasil.

Em recentes artigos em jornais e revistas de grande circu-
lacdo, Fabio Giambiagi, Cldudio Adilson Gongalez e Nelson Marconi
em entrevista , dentre outros, propdem a recriagdo da CPMF de forma
tempordria, aumentando a carga tributdria, para promover um ajuste
fiscal e controlar a divida publica.

14 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 19 - JULHO/2018



Os autores tém razdo ao enfatizarem a dimensao do ajuste necessario e a enorme
capacidade arrecadatéria da movimentacao financeira. Mas é um erro propor
aumento de carga tributdria em um pais onde ela j4 é excessivamente elevada e
limitadora da atividade produtiva. Assim, transformd-la em mero quebra-galho
para atender ao necessdrio ajuste fiscal seria como utilizar uma Ferrari para trans-
portar tijolos, parafraseando o inesquecivel Roberto Campos.

O ajuste fiscal deve ser composto por medidas de amplo alcance tanto pelo
lado dos gastos como pelo lado da receita. Pelo lado da despesa o enxugamento
da estrutura administrativa para dez ou doze ministérios, a retomada das con-
cessoes e privatizacdes, a reforma da Previdéncia, a revisdao de desoneracoes e a
adocdo do orcamento base zero sdao acdes fundamentais para enfrentar o rombo
das contas publicas.

Pelo lado da receita o ajuste fiscal oferece uma grande oportunidade para dar
inicio a uma reforma tributéria estrutural, modernizadora, como seria o caso com a
adocao de um imposto sobre a movimentacdo financeira para substituir vdrios dos
atuais tributos, dando inicio a uma reforma ajustada as necessidades do mundo
globalizado e digital. Jamais para ser um tributo a mais a aumentar a ja asfixiante
carga tributdria nacional.

A disfuncionalidade do atual sistema tributdrio mundial, e particularmente do
brasileiro, tem sido evidenciada ao redor do planeta. Para a Organiza¢do para a
Cooperacgdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) a crescente evasao da receita
publica se dd por meio de “planejamento” que se aproveita de lacunas normativas
nos sistemas convencionais e ortodoxos de impostos e contribuicdes para transferir
lucros empresariais para paises com tributacdo reduzida ou inexistente. Para Vito
Tanzi, um dos mais respeitados especialistas em financas ptiblicas, a corrosdo da
arrecadacgdo ocorre por conta da globalizacao, do comércio eletrénico, da moeda
virtual, da acdo das multinacionais, dos paraisos fiscais e dos complexos instru-
mentos criados no mercado financeiro internacional.

Neste cendrio, emerge uma clara convergéncia em torno da adocdo de uma base
tributdria inovadora, que dentre outras caracteristicas, abranja todas as formas
tradicionais de arrecadac¢do exploradas atualmente. Trata-se da movimentacao
financeira, espécie tributdria amplamente conhecida no Brasil.

Em um de seus artigos Cldudio Gonzalez propde uma CPMF tempordria, nao
sem antes tecer algumas criticas ao tributo, e mais genericamente contra tributos
sobre movimentacao financeira.

Afirma que ela estimula a verticalizacao industrial.

Dada a baixa aliquota marginal desse tipo de tributo esse fendmeno deve ser
descartado. Ndo ocorreu com a vigéncia da CPMF e nem iria além do que seria
previsivel por razdes estritamente ligadas a economias de escala e a outros tipos
de externalidades.

Outra critica é que um tributo sobre a movimentacao financeira onera a producdo
em todas as etapas de seu ciclo produtivo. Trata-se de argumento non-sequitur,
visto que todo tributo onera a producdo e a questao nesse ponto é comparar qual
modelo causa menos distorcdo. Por exemplo, arrecadando valores parecidos,
simulacdes revelam que um tributo sobre movimentacao financeira com aliquota
de 2,8% tem impacto méaximo de 17,7% sobre os precos de 128 setores analisados
enquanto que com um tributo sobre o valor agregado (reunindo ICMS, IPI, INSS
patronal, PIS e Cofins) o 6nus chega a 64,1%".
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Um terceiro ponto apontado pelo autor é que por vir embutido nos precos de
bens e servicos um imposto como a CPMF dificilmente permite desonerar as expor-
tacgdes. A alternativa, nesse sentido, é expandir dados que hoje j4 sdo ou ja foram
produzidos pelo IBGE, como as Tabelas de Recursos e Usos (TRU) e as matrizes
insumo-produto, para determinar o montante de tributos envolvido na relacdo
intersetorial e, com isso, operacionalizar a desoneracdo de produtos exportados
mediante créditos de imposto, rebates, devolucdes ou subsidios equivalentes, pra-
ticas permitidas e até recomendadas pela Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).

Por fim, o autor afirma que esse tipo de tributo estimula a desintermediacao
financeira. Essa € uma critica que a experiéncia da CPMF desautorizou de maneira
categorica. Apregoava-se que esse tributo levaria a desmonetizacdo da economia, o
que ndo se confirmou durante sua aplicagcdo por doze anos no Brasil. O fato € que,
a um nivel suave de taxacdo, a economia de imposto obtida com a consumacao
de negécios a margem do sistema bancério ndo compensa o custo do armazena-
mento e transporte de numerdrio, a inseguranca, riscos de falsidade, ilegalidade
de transagdes em moeda estrangeira etc. Ademais, medidas como a sobretaxacdo
de saques e depdsitos em dinheiro vivo e outras precaucdes dissuasivas, como a
ndo validade juridica de operacdes que vierem a ocorrer fora do sistema bancdrio,
desestimulardo qualquer tentativa nesse sentido.

O governo que assume em 2019 deve ousar na questdo do ajuste fiscal fazendo
reformas como as apontadas neste artigo e por meio da ado¢do de uma inovadora
forma de arrecadar tributos, consubstanciada na unificacdo de impostos e contri-
buicdes sobre a movimentacao financeira.

Quanto a reforma tributdria deve-se atentar para o que disseram Vito Tanzi e
Roberto Campos. Para o primeiro, a movimentagao financeira é a tinica inovagao
tributdria ocorrida ap6s a introdugao dos tributos sobre valor agregado em meados
do século passado. J4 o segundo afirmou que essa base de cobranga é uma ideia
insolentemente inovadora, cujo tempo chegou.

Os que defendem a criacdo de um tributo tempordrio sobre movimentagao
financeira erram duas vezes. A qualidade do tributo justifica seu uso permanente,
desde que em substituicdo aos degradados e ineficientes tributos convencionais; e
em segundo lugar erram ao defenderem a criacdo deste novo tributo para aumentar
ajd abusiva carga tributdria. Pelo contrdrio, por ser universal e insonegavel ele deve
ser usado para reduzir o peso dos impostos e contribuicdes e redistribuir o 6nus
entre os contribuintes de forma mais equitativa. &

Este artigo expressa a opinido do autor, ndo representando necessariamente

a opinido institucional da FGV.

ARQUIVO PESSOAL

NOTA

1 Vide a metodologia utilizada nessa simulagdo no capitulo 2 do livro Bank Transactions: a pa-
thwaytothesingle tax ideal, disponivel em https://mpra.ub.uni-muenchen.de/16710/1/MPRA_

paper_16710.pdf.

MARCOS CINTRA é doutor em Economia pela Universidade Harvard (EUA) e professor titular de Economia na FGV
(Fundaco Getulio Vargas). Foi deputado federal (1999-2003) e autor do projeto do Imposto Unico.
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DIVULGAGAO

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

Direito, como é sabido, é fruto de um sistema juridico

devidamente regulamentado e assentado em principios

e regras que vao se aperfeicoando com o passar do tem-

po, com a finalidade precipua de atender ndo sé as ne-
cessidades individuais como as coletivas do cidad3o.

Assim, o Estado, devidamente legitimado, pode legislar a respeito
das situacoes que gravitam no mundo exterior das pessoas, como, por
exemplo, a lei que disciplina a interceptacao telefonica, mas, jamais,
em qualquer hipétese, ditar regras a respeito do seu pensamento
interior. Trata-se de um campo indevassavel, que permite tinica e
exclusivamente o acesso do titular do direito.

O que se entende, nesta linha de pensamento, por direito a
intimidade?
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€€pode-se dizer até que, na era da mais célere informatica, da
tecnologia mais apurada, nenhum dispositivo, ferramenta ou
aplicativo sera capaz de captar o que circula neste espaco re-
servado, de uso exclusivo de seu titular. Seria, também, numa

breve comparacao com o Direito, o foro privilegiado em que
a competéncia para acusar e julgar cabe a uma unica pessoa,
ja que no interior do homem é que habita a sua verdade, de
acordo com Santo Agostinho.”

A Constituicdo de 1988, dentre vdrios direitos alargados e tutelados, abrigou
em seu texto a protecdo a intimidade do cidadao, assim descrita no inciso X do
artigo 5°: “Sdo invioldveis a intimidade, a vida privada , a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violacao”.

Em que pese a diversidade conceitual desses termos, pode-se deduzir que
todos compdem uma esfera de prote¢do do individuo. A privacidade parece
ser a mais ampla protecdo, o limite da esfera protetiva, ja que se mostra como
uma margem que o individuo dispde para filtrar o que deseja tornar publico a
todos. Isto €, a pessoa detém um conjunto de informacdes, imagens, videos, ati-
tudes suas que somente a ela cabe decidir se as demais pessoas possam a elas
ter acesso. Uma vez acessadas, sem a permissao do titular, tem-se a violacao
da privacidade.

Ja a vida privada compde a relagdo do titular com um pequeno grupo de pes-
soas, normalmente familiar, muito embora nada impeca que sejam amigos pré-
ximos também. Ja € possivel perceber uma maior protecao, vez que se adentra a
esfera protetiva da personalidade do titular.

Por fim, tem-se a intimidade, que se configura como o nucleo da esfera de
protecdo. Pode ser conceituada como o direito de estar s6 — the right to be alone,
protecdo consagrada nos EUA para assegurar a Peace of mind. Nela, verifica-se um
conjunto de informacdes que apenas seu titular traz consigo. Nao se pode esquecer,
todavia, que esses trés institutos possuem a protecdo de nosso ordenamento juri-
dico, devendo o intérprete se valer da intensidade da violacao para determinar a
ocorréncia de dano.

Aintimidade, na concepcao juridica, trata-se de um campo discreto frequen-
tado unicamente pelo interessado. E o espaco em que vai encontrar consigo
mesmo, sem qualquer acesso a curiosidade privada. Neste reino pode desfilar
tudo que é mais precioso para a pessoa, desde a sua crenca religiosa até os
segredos mais reconditos, sem qualquer risco de invasdes arbitrdrias e, prin-
cipalmente, de se chegar ao conhecimento publico porque ndo hd qualquer
registro materializado.
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Pode-se dizer até que, na era da mais célere informaética, da tecnologia mais
apurada, nenhum dispositivo, ferramenta ou aplicativo serd capaz de captar o
que circula neste espaco reservado, de uso exclusivo de seu titular. Seria, também,
numa breve comparacdo com o Direito, o foro privilegiado em que a competéncia
para acusar e julgar cabe a uma tinica pessoa, ja que no interior do homem é que
habita a sua verdade, de acordo com Santo Agostinho.

A expressdo Peace of mind, que compoe o direito de estar sé do direito ameri-
cano, retrata fidedignamente a figura do homem que se afasta temporariamente
do convivio com os demais e se recolhe ao seu castelo (mycastleismytemple), local
onde ird encontrar sua paz e o equilibrio para desfrutar tudo que lhe for conve-
niente.Ali se sentird o rei, o bedel e o juiz e pela sua lei serd obrigado a ser feliz,
segundo entoa a cancao popular.

Pode-se falar até mesmo na aplicacdo do principium individuationis, que prega
o predominio da vontade do individuo, pois, ao recolher-se internamente, apds
fazer as escavacoes necessdrias em busca de si mesmo, encontra a percep¢ao da
dimensdo e da riqueza de sua singularidade, que jamais serd desvendada pelo
mundo exterior. “Assim, conforme conclui Alfieri, o individuo aprende, em um
primeiro momento, a sua qualidade individual, a esséncia fundamental do seu
ser consciente de si mesmo, e sente fluir no seu intimo a amplitude de uma esfera
interior”.! E, por incrivel que pareca, como séi acontecer, em antagonismo incon-
sequente, o individuo abre mao de desfrutar o prazer de seu interior para se des-
nudar diante de uma rede social.

Costa Jr., com a precisdo que lhe € peculiar, definiu a intimidade como sendo
“anecessidade de encontrar na solidao aquela paz e aquele equilibrio, continua-
mente comprometidos pelo ritmo da vida moderna, de manter-se a pessoa, que-
rendo, isolada, subtraida ao alarde e a publicidade, fechada na sua intimidade,
resguardada da curiosidade dos olhares e dos ouvidos dvidos”.?

Este enunciado, por si s6, deixa a entender que, no espaco reservado com exclu-
sividade para o individuo, numa constante atividade solitdria, nenhuma norma terd
acesso, pois encerra um mundo puramente individualista, sem qualquer relagdo
exterior envolvendo interesses politicos ou sociais. Faz lembrar o pensamento
de Clarice Lispector: “Viver em sociedade € um desafio porque as vezes ficamos
presos a determinadas normas que nos obrigam a seguir regras limitadoras do
nosso ser ou do nosso nédo-ser...Quero dizer com isso que nds temos, no minimo,
duas personalidades: a objetiva, que todos ao nosso redor conhece; e a subjetiva...
Em alguns momentos, esta se mostra tao misteriosa que se perguntarmos — Quem
somos? Ndo saberemos dizer ao certo!!l.” &

1 Alfieri, Francesco. Pessoa humana e singularidade em Edith Stein. Organizacdo e traducao de
Clio Tricarico. Sdo Paulo: Editora Perspectiva S.A., 2014, p. 83.

2 CostaJr., Paulo José. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. Sao Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 1970, p. 8.

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

ARQUIVO PESSOAL

Freios e contrapesos

latao, discipulo de Sécrates, viveu em Atenas, na Grécia Antiga, entre
428 e 347 a.C. Tido como o pai da filosofia ocidental, dedicou a vida
ao estudo da verdade, coragem e virtude. Para muitos, suas especu-
lacdes mais impactantes foram as devotadas a boa administragdo

do Estado.
Descontente com a democracia ateniense, a qual considerava responsével
pela condenacdo de Sécrates a morte, considerava-a dominada por massas
andrquicas que estimulavam a desordem e a licenciosidade. Identificou-a com
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uma nau cujos marinheiros depuseram o capitdo, passando a pilotd-la sem
dominar a arte de navegar.

Propds, entdo, que os governos fossem exercidos por reis-filésofos, mais
bem preparados intelectualmente para deliberar acerca dos interesses da
coletividade.

Centtirias depois, o pensador francés Montesquieu (1689-1755) concebeu,
no século 18 de nossa era, a teoria da separacdo dos Poderes, segundo a qual
o Estado, para impedir a concentracdo da autoridade em uma s6 pessoa ou
assembleia, dando azo ao despotismo, deveria exercer suas trés funcées clds-
sicas, a legislativa, administrativa e judicidria, por meio de 6rgaos distintos, que
se controlariam reciprocamente.

Tal sistema foi abrigado na Constituicao dos Estados Unidos de 1787, pas-
sando a ser conhecido como mecanismo de freios e contrapesos.

Nossas Cartas republicanas, salvo as editadas nos periodos de excecao,
adotaram esse paradigma, assim como a hoje vigente, que estabelece: “sdo
poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Exe-
cutivo e o Judiciario”.

Apesar disso, seja por ndo lograrem os consensos necessdarios, seja por outras
razdes que exigem andlise mais aprofundada, Legislativo e Executivo tém dei-
xado para o Judicidrio, especialmente o Supremo Tribunal Federal, a solucao de
questdes que, pela relevancia, melhor seriam resolvidas por aqueles Poderes,
apos ampla discussdo com a sociedade.

A Suprema Corte, para o bem ou para o mal, recentemente foi levada a decidir
sobre a descriminalizacdo do aborto de fetos anencéfalos; a autorizacao de pes-
quisas com células-tronco embriondrias humanas; a proibicao do financiamento
empresarial de campanhas eleitorais; a vedagao de greve no servico publico; a
legitimidade das cotas raciais no ensino estatal; a extensdo dos direitos da unidao
estdvel de casais heterossexuais aos parceiros homoafetivos; o estabelecimento
de um marco temporal para a delimitacao de terras tradicionalmente ocupadas
por indigenas; a retroacdo dos efeitos da denominada “Lei da Ficha Limpa”; a
possibilidade da mudanca de nome das pessoas transgénero; a restricdo da
garantia da presuncdo de inocéncia; a limitacdo do habeas corpus; e o fim do
foro especial para os parlamentares.

Certos observadores mais comedidos entendem que os juizes, ao apreciarem
temas de tal envergadura, estariam apenas preenchendo, embora de forma hete-
rodoxa, um momentaneo vacuo de poder.

Outros mais irreverentes identificam-nos com os reis-filésofos preconizados
por Platdo. Todos, no entanto, sdo unanimes em afirmar que, por mais bem-in-
tencionados que sejam, ndo lhes é licito alterar, pela via interpretativa, o sentido
da Constituicdo e das leis que juraram defender.

Por isso muitos pugnam pela integral restauracdo do mecanismo de freios
e contrapesos, que tradicionalmente integra nosso regramento constitucional,
temendo que algum desavisado cogite da dissolucado do Legislativo e Executivo
ou, até mesmo, da abolicao das eleicoes. &

RICARDO LEWANDOWSKI é Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e Ministro do Supremo
Tribunal Federal.
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Impactos da lei geral
de protecao de dados

m POR MARCIO COTS

¢¢Ha duas formas de ver a legislacao que surge sobre fatos
juridicos que antes nao eram regulados: a de que a legislacao

é um empecilho e a de que a legislacao é uma seguranca para
as empresas.??

alta pouco para que o Brasil entre para o grupo dos paises que possuem
uma Lei Geral de Protecdo de Dados. O Projeto de Lein. 53/2018 foi apro-
vado pelo Senado no ultimo dia 10 de julho e agora segue para sancao do
Presidente, que deve aprova-lo sem maiores ressalvas. De fato, era frus-
trante que o Brasil estivesse no rol dos paises “ndo seguros” quando o assunto é
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protecdo de dados pessoais, impedido de ter plenas relacdes com os integrantes
da Uniao Europeia, bem como outros paises que, para contratarem tratamento
de dados de qualquer tipo com estrangeiros, exigiam igual ou maior protecao do
que a oferecida em seu ordenamento. Em outras palavras, ao oferecer a comu-
nidade global as bases da protecdo de dados que aplicard em sua jurisdi¢do, o
Brasil entra em harmonia com uma tendéncia mundial, o que o abrird para novas
oportunidades de negécios.

Internamente, as pessoas naturais e juridicas precisarao se adequar a um
novo universo de direitos e deveres que antes era muito mal regulado por usos
e costumes e por leis esparsas que nao ofereciam seguranca juridica em muitos
aspectos elementares. Nesse sentido, o PL 53 traz muitas novidades, entre as
quais destacamos:

Abrangéncia: A abrangéncia da nova lei é a mais ampla possivel, pois incide
sobre dados pessoais de qualquer espécie. Seu tinico requisito para aplicagdo €é
que o dado identifique ou torne identificdvel uma pessoa. Dessa forma, dados
de consumidores, empregados, parceiros, profissionais liberais, representantes
de empresas, etc., entram igualmente no mesmo “saco”. Por outro lado, deverdo
obedecer a nova legislacao todas as pessoas fisicas e juridicas que tratem dados
pessoais no territorio brasileiro ou de pessoas localizadas no mesmo, com exce-
¢Oes pontuais.

Base legal para tratamento de dados: Para que uma pessoa fisica ou juridica
trate dados serd necessdrio que a mesma tenha uma base legal para tanto. A base
mais comum serd o consentimento, por ser a mais intuitiva em relacdo ao que ja
se praticava no Brasil.

Fundamentos e Principios do tratamento de dados pessoais: Assim como
jé havia sido feito no Marco Civil da Internet, a nova legislacdo criou Funda-
mentos e Principios para tratamento de dados. Nao cabe entrar em pormenores
aqui, mas no mundo juridico pouca coisa tem mais importancia sistémica do
que os dois institutos. Eles servirdo para nortear a criagdo e a interpretacao
ndo apenas desta, mas de todas as leis que versem sobre o tratamento de dados
agora e no futuro. Como sdo conceitos mais abertos e abrangentes, a tendéncia
é que permanecam com a mesma forca com o passar do tempo, preservando
sua atualizacdo.

Direitos dos titulares: Na esteira dos Fundamentos e Principios, foram esta-
belecidos direitos dos titulares dos dados pessoais, entre os quais, destacamos:
direito de ser informado sobre o tratamento, possibilidade de oposicdo ao mesmo,
consulta e retificacdo de dados, etc.

Dados pessoais com tratamento diferenciado: A nova lei ird estabelecer dis-
tincdo entre tipos de dados pessoais, pois dados sensiveis (como os biométricos,
de satide, relativos a posicao politica, filoséfica, etc.) e de menores de idade serdo
objeto de regras especificas.

“Recall” e notificacdes obrigatdrias: Sabe aquela pratica comum no caso de
montadoras de automoveis, que avisam os proprietdrios quando algo saiu errado
na fabricacdo? Haverd um mecanismo semelhante na nova legislacdo, ou seja,
sempre que houver um incidente relativo ao tratamento de dados, o responsavel
pelo tratamento deverd avisar os titulares, entre outras providéncias.
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Relatério de impacto a protecao de dados pessoais: A autoridade poderd
requisitar ao responsavel pelo tratamento o referido relatério, no qual deverd
conter as caracteristicas dos tratamentos de dados realizados, bem como os
riscos gerados aos titulares por tal tratamento. E como, de certa forma, o rela-
tério de impacto ambiental. O texto legal nao obriga todos os responséaveis a ter
o relatério, mas no processo fiscalizatério pode haver a requisicdo e quem nao
tiver o mesmo pronto pode nao ter tempo para crid-lo dentro do prazo conce-
dido pela fiscalizacao.

Personagens no tratamento dos dados pessoais: A lei criard algumas figuras
para delimitar responsabilidades no processo de tratamento de dados. Havera a
pessoa do Responsével, Operador e Encarregado. Ainda néo estd totalmente deli-
mitada pela lei a participacao do Encarregado, pois pode ser modificada por regu-
lamento. Contudo, a lei estabeleceu, por hora, que o encarregado atue como um
canal de comunicacdo com os titulares, bem como oriente os setores da empresa
em relacdo a adequacdo do tratamento realizado internamente.

Incentivo as boas praticas: Os responsdveis que adotarem boas praticas no
tratamento de dados poderdo ser penalizadas com menor rigor no caso de inci-
dentes que gerem danos aos titulares.

Criacdo de Autoridade de Protecdo de Dados: A nova lei prevé a criacado de
Autoridade que fard parte da administracao publica federal indireta, com orc¢a-
mento proprio e submetida ao Ministério da Justi¢a. O novo 6rgdo estard incum-
bido de fiscalizar a aplicacdo da nova lei, atuar junto aos agentes de tratamento,
inventivas as melhores prdticas, entre outras acdes. O PL 53/2018 passou por
diversas modificacdes desde que comecou a ser discutido como anteprojeto de
lei. As alteragdes realizadas permitiram maior flexibilidade no tratamento de
dados pessoais, pois nao fez tudo depender de consentimento expresso, mas o
permitiu num contexto de legitimo interesse do responsdvel. Em outras pala-
vras, ndo € proibido o tratamento de dados com o Unico intuito de aumentar o
desempenho econdmico de uma empresa, por exemplo, para o empreendedo-
rismo e a livre iniciativa sdo de interesse nacional, fazendo girar a economia e
gerando a distribuicdo de renda para participantes diretos e indiretos. Contudo,
nem tudo sao flores, e a cultura brasileira no tratamento de dados pessoais terad
que mudar. A adaptacao a legislacdo pode ser ou ndo custosa, mas com certeza
serd trabalhosa para a grande maioria das empresas, que terdo que atuar com
diligéncia nesta mudanca de cultura.

H4 duas formas de ver a legislacdo que surge sobre fatos juridicos que antes
nao eram regulados: a de que a legislacao é um empecilho e a de que a legis-
lacdo é uma seguranca para as empresas. Ao olhar o copo meio cheio é possivel
vislumbrar a possibilidade de novos negécios criados em bases mais sélidas,
nos quais ndo se vive em incertezas e ndo hd ameacas regulatérias num hori-
zonte préoximo. @

MARCIO COTS é Sécio do COTS Advogados, escritério especializado em Cyberlaw (Direito dos Negécios Digitais)
com sede em S&o Paulo e, sécio do escritdrio norte-americano CyberLawStudio PLLC com sede em Nova lorque.
Consultor convidado pelo Senado para debater pontos técnicos do Projeto de Lei Geral de Prote¢do de Dados.
Professor universitario de Direito nos MBAs da FIAP e atua como Professor Convidado nos MBAs da FIA/USP. Mestre
em Direito pela FADISP, especialista em CyberLaw pela HARVARD LAW SCHOOL - EUA, com extensdo universitaria
em Direito da Tecnologia da Informacéo, pela FGV-EPGE. Membro do Harvard Faculty Club. Consultor juridico da ABCOMM e
Diretor Juridico da Associacédo Brasileira de Internet das Coisas (ABINC).
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DIVULGAGAO

i

Finalmente a Lei Geral de
Protecao de Dados (LGPD) -
Resumo dos pontos relevantes

POR RONY VAINZOF

caba de ser aprovado, também no Senado, o PLC n. 53/2018, que ago-

ra segue para sancao presidencial.

Nos EUA, ha leis federais setoriais, todas com mais de 20 anos, como

o Health Insurance Portabilityand Accountability Act (1996), o Elec-
tronic Communications Privacy Act (1986), o Video Privacy Protection Act (1988),
o Children’s Online Privacy Protection Act (1998), com a relevancia do Federal
Trade Comission Act, que na sua sessdo 5 proibe atividades comerciais desleais ou
enganosas e impoe notificacdes e praticas razoaveis de seguranca da informacao,
sendo a FTC o 6rgao federal fiscalizador e sancionador.

Ja na Europa, o assunto precede, e muito, o GDPR, recente regulamento que
passou a ter sua eficdcia plena em 25.05.18, ap6s 02 (dois) anos de vacatio legis, e
serviu como base para a Lei brasileira, assim como j4 € utilizado em fundamen-
tacdo para decisdes por tribunais brasileiros. Em 1983, a Suprema Corte da Ale-
manha, no denominado Julgamento do Censo, estabeleceu uma verdadeira Magna
Carta em termos de prote¢do de dados, pela primeira vez reconhecendo-o como
direito fundamental, declarando que o cidadao tem direito a “autodeterminacao
informacional”, de modo que ele possa, em principio, decidir sobre a divulgacdo
e o uso de seus dados pessoais.
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¢6E com grande satisfacao que vejo aprovacao da nossa LGPD,
que traz um equilibrio entre interesses sociais e economicos,
entre o publico e o privado, entre liberdade, prote¢ao e segu-
ranc¢a, buscando tutelar, ao mesmo tempo, a protecao de da-

dos pessoais, a dignidade da pessoa humana, a privacidade, a
honra e aimagem das pessoas, assim como a livre iniciativa e
0 uso econdmico dos dados, de forma legitima, séria, respon-
savel, proporcional e razoavel.??

A Carta de Direitos Fundamentais de 2002, da Uniao Europeia, em seu art. 8°,
dispde que todos tém o direito de protecdao de dados, devendo ser processados
de forma justa para fins especificos e com base no consentimento ou em alguma
outra base legitima estabelecida por lei.

No Brasil, além da nossa Constituicdo Federal, ja tinhamos ao menos 30 (trinta)
legislacOes setoriais que permeavam o assunto, como o Cédigo de Defesa do
Consumidor, o Cédigo Civil, a Lei do Cadastro Positivo, o Marco Civil da Internet,
apenas para citar alguns exemplos.

Porém, mesmo diante de tantas leis setoriais, hd anos se discutia no Brasil um
marco legal em protecdo de dados pessoais, diante da sua relevancia para o nosso
pais, principalmente para trazer maior seguranca juridica mediante a harmoni-
zacdo de conceitos, elevando a protegdo aos direitos individuais das pessoas e ao
fomento da economia digital, bem como, com um nivel de legislacdo compativel
com outros paises, da facilitacao ao fluxo de transferéncia internacional de dados.

E finalmente estamos sendo brindados com a Lei Geral de Protecao de Dados
brasileira (LGPD). Vejamos os principais pontos:

Aplicacao extraterritorial: aplica-se a qualquer operacdo de tratamento realizada
por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito ptiblico ou privado, independen-
temente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados os dados,
desde que a operacdo de tratamento seja realizada no territério nacional; a atividade
de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servicos
ou o tratamento de dados de individuos localizados no territério nacional; ou os
dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional.

Principios do tratamento:

e Finalidade: para propdsitos legitimos, especificos, explicitos e informados
ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades;

* Adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas
ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

* Necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessdrio para a realizacao
das suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo
excessivos em relagao as finalidades do tratamento de dados;
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 Transparéncia: informacgdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a
realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial;

* Nao discriminac¢do: impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins
discriminatérios ilicitos ou abusivos; e

¢ Seguranca: utilizacao de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas
de destruicao, perda, alteracao, comunicac¢ao ou difusdo;

* Prevencao: adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em vir-
tude do tratamento de dados pessoais;

* Responsabilizacao e prestacdo de contas: demonstracio pelo agente da adog¢ao
de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das
normas de protecao de dados pessoais, inclusive da eficdcia das medidas;

¢ Livre acesso: consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragao do tra-
tamento, bem como sobre a integralidade dos seus dados pessoais;

¢ Qualidade dos dados: exatidao, clareza, relevancia e atualizacdo dos dados, de
acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento.

Definicoes relevantes:

¢ Dado pessoal: informacao relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel;

» Tratamento: toda operacao realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, producao, recepcio, classificacao, utilizacdo, acesso, reproducao,
transmissao, distribui¢do, processamento, arquivamento, armazenamento, elimi-
nacgdo, avaliacdo ou controle da informacao, modificacao, comunicacgao, transfe-
réncia, difusdo ou extracao;

¢ Titular: a pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sao objeto
de tratamento;

* Responsavel: a pessoa natural ou juridica, de direito ptblico ou privado, a
quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais;

¢ Operador: a pessoa natural ou juridica, de direito ptiblico ou privado, que
realiza o tratamento de dados pessoais em nome do responséavel;

* Agentes do tratamento: o responsdvel e o operador.

Requisitos taxativos para o tratamento:

* Consentimento:

* Manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada;

* Por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestagdo de vontade do
titular. Se for fornecido por escrito, este deverd constar de cldusula destacada
das demais;

¢ Deverad referir-se a finalidades determinadas e serdo nulas as autorizacoes
genéricas para o tratamento de dados pessoais;

¢ Serd considerado nulo caso as informagdes fornecidas ao titular tenham con-
teido enganoso ou abusivo ou ndo tenham sido apresentadas previamente com
transparéncia, de forma clara e inequivoca;

* Se houver mudancas da finalidade para o tratamento de dados pessoais nao
compativel com o consentimento original, o titular devera ser informado sobre
as mudancas de finalidade, podendo revogar o consentimento, caso discorde das
alteracoes;
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* Quando o tratamento for condicdo para o fornecimento de produto ou de
servico ou para o exercicio de direito, o titular serd informado com destaque sobre
esse fato e sobre os meios pelos quais poderd exercer seus direitos;

* Pode ser revogado a qualquer momento, mediante manifestacdo expressa do
titular, por procedimento gratuito e facilitado, ratificados os tratamentos realizados
sob o amparo do consentimento anteriormente manifestado enquanto nao houver
requerimento de eliminacao;

« E dispensada a exigéncia do consentimento para os dados tornados manifes-
tamente publicos pelo titular.

¢ Legitimo interesse:

» Para atender aos interesses legitimos do responsével ou de terceiro, exceto no
caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais;

* Somente poderd ser fundamentado para finalidades legitimas, consideradas
a partir de situacdes concretas, que incluem o apoio e a promocao de atividades
do responsével e, em relacdo ao titular, a protecdo do exercicio regular de seus
direitos ou a prestagdo de servicos que o beneficiem, respeitadas as legitimas
expectativas dele;

e Somente o tratamento de dados pessoais estritamente necessdrios para a
finalidade pretendida;

* Mediante a adocdo de medidas para garantir a transparéncia do tratamento
de dados baseado no seu legitimo interesse;

« Orgdo competente poder4 solicitar relatério de impacto a protecdo de dados
pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento o seu interesse legitimo,
observados os segredos comercial e industrial.

e Cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo responsavel;

* Pela administracdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados
necessdarios a execucdo de politicas publicas;

¢ Estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimi-
zacdo dos dados pessoais;

* Execucdo de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a con-
trato do qual é parte o titular, a pedido do titular dos dados;

* Exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral;

* Protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

e Tutela da saide, com procedimento realizado por profissionais da drea da
saude ou por entidades sanitdrias; ou

¢ Protecdo do crédito.

Dados sensiveis: dados pessoais sobre a origem racial ou étnica, as convic¢oes
religiosas, as opinides politicas, a filiacdo a sindicatos ou a organizacoes de carater
religioso, filos6fico ou politico, dados referentes a satide ou a vida sexual, dados
genéticos ou biométricos, quando vinculados a uma pessoa natural, com hipé-
teses de tratamento mais restritas.

Dados anonimizados: dados pessoais relativos a um titular que nao possa ser
identificado, considerando a utilizacdao de meios técnicos razodveis e disponiveis
na ocasido de seu tratamento.

¢ Porém, somente serdo considerados dados pessoais, para os fins da Lei, quando
o processo de anonimizacao for revertido, utilizando exclusivamente meios pro-
prios, ou quando, com esforcos razoaveis, puder ser revertido;
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* A determinacao do que seja razodvel deve levar em consideracao fatores
objetivos, tais como custo e tempo necessdrio para reverter o processo de ano-
nimizag¢do, de acordo com as tecnologias disponiveis, e a utilizacao exclusiva de
meios proprios;

* Poderao ser igualmente considerados como dados pessoais, para os fins da
Lei, aqueles utilizados para a formagao do perfil comportamental de uma deter-
minada pessoa natural, se identificada;

« Orgdo competente poderd dispor sobre padrdes e técnicas utilizadas em pro-
cessos de anonimizacao e realizar verificacoes acerca de sua seguranca.

Direitos do titular: tem direito a obter do responsével, em relacdao aos dados
do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisicdo:

¢ A confirmacao da existéncia de tratamento e o acesso aos dados. Quando
o tratamento tiver origem no consentimento do titular ou em contrato, o titular
poderad solicitar cépia eletronica integral dos seus dados pessoais, observado os
segredos comercial e industrial, em formato que permita a sua utilizagao subse-
quente, inclusive em outras operacdes de tratamento;

¢ A correcdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;

* A anonimizacio, bloqueio ou eliminacao de dados desnecessdrios, excessivos
ou tratados em desconformidade com a Lei. Neste caso, o responsdvel devera
informar imediatamente aos agentes de tratamento com os quais tenha realizado
uso compartilhado de dados a correcao, a eliminac¢do, a anonimizacao ou o blo-
queio dos dados, para que repitam idéntico procedimento;

* A portabilidade dos dados pessoais a outro fornecedor de servico ou produto,
mediante requisicao expressa e observados os segredos comercial e industrial, ndo
incluindo dados que ja tenham sido anonimizados pelo responsdvel;

¢ A eliminacdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular;

¢ A informacdo das entidades publicas e privadas com as quais o responsavel
realizou o uso compartilhado de dados;

* Ainformacao sobre a possibilidade de ndo fornecer o consentimento e sobre
as consequéncias da negativa;

* A revogacao do consentimento.

Tratamento automatizado: o titular dos dados tem direito a solicitar revisdo de
decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados
pessoais que afetem seus interesses, inclusive as decisdes destinadas a definir
o seu perfil pessoal, profissional, de consumo, de crédito ou os aspectos de sua
personalidade.

* O responsdvel devera fornecer, sempre que solicitadas, informacoes claras e
adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisao
automatizada, observados os segredos comercial e industrial;

* Em caso de nédo oferecimento de referidas informacdes, 6rgao competente
poderd realizar auditoria para verificacdo de aspectos discriminatérios em trata-
mento automatizados.

Relatdrio de impacto a protecdo de dados pessoais: documentacao do res-
ponsavel que contém a descri¢do dos processos de tratamento de dados pessoais
que podem gerar riscos as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como
medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigacao de risco.

* O 6rgdo competente podera:
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- Solicitar o relatério, quando o tratamento tiver como fundamento o seu inte-
resse legitimo, observados os segredos comercial e industrial; e

—Determinar ao responsavel que elabore o relatério, inclusive de dados sensi-
veis, referente as suas operacgdes de tratamento de dados, nos termos de regula-
mento, observados os segredos comercial e industrial.

* O relatério deverd conter, no minimo, a descricao dos tipos de dados cole-
tados, a metodologia utilizada para sua coleta e para a garantia da seguranca das
informacdes, bem como a andlise do responsdvel com relagdo as medidas, salva-
guardas e mecanismos de mitigacao de risco adotados.

Data Protection Officer (Encarregado): pessoa natural, indicada pelo respon-
sdvel, que atua como canal de comunicag¢do entre o responsdvel e os titulares e o
dérgdo competente.

« E obrigatdrio e o responsével deverd indicar um encarregado pelo tratamento
de dados pessoais;

« Orgdo competente poderd estabelecer normas complementares sobre a defi-
nicdo e as atribui¢coes do encarregado, inclusive hip6teses de dispensa da neces-
sidade de sua indicacao, conforme a natureza e o porte da entidade ou o volume
de operacgoes de tratamento de dados;

¢ Aidentidade e as informacdes de contato do encarregado deverdo ser divul-
gadas publicamente, preferencialmente no sitio eletronico do responsével;

* Atividades do encarregado:

— Aceitar reclamacdes e comunicacoes dos titulares, prestar esclarecimentos e
adotar providéncias;

—Receber comunicacdes do 6rgdo competente e adotar providéncias;

- Orientar os funciondrios e os contratados da entidade a respeito das praticas
a serem tomadas em relacao a protecao de dados pessoais; e

— Executar as demais atribui¢cdes determinadas pelo responsavel ou estabele-
cidas em normas complementares.

Security by Design: o tratamento de dados pessoais serd irregular quando
deixar de observar a legislacao ou quando nido fornecer a seguranga que o titular
dele pode esperar, consideradas as circunstancias relevantes, entre as quais: o
modo pelo qual é realizado; o resultado e os riscos que razoavelmente dele se
esperam; as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época em
que foi realizado.

* Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e
de situacoes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo, comunicacao
ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito;

* Orgao competente poderd dispor sobre padrdes técnicos minimos, conside-
rados a natureza das informacdes tratadas, as caracteristicas especificas do trata-
mento e o estado atual da tecnologia, especialmente no caso de dados sensiveis;

* As medidas deverao ser observadas desde a fase de concepg¢ao do produto ou
do servigo até a sua execucio;

* Qualquer outra pessoa que intervenha em uma das fases do tratamento obriga-
se a garantir a seguranca da informacao;

¢ Os sistemas utilizados para o tratamento de dados pessoais devem ser estru-
turados de forma a atender aos requisitos de seguranca, aos padroes de boas
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préticas e de governanca, aos principios gerais previstos na Lei e as demais normas
regulamentares.

Comunicacao em casos de incidentes: o responsdvel deverd comunicar ao
6rgdo competente e ao titular a ocorréncia de incidente de seguranca que possa
acarretar risco ou dano relevante aos titulares.

* A comunicacdo serd feita em prazo razoavel, conforme definido pelo 6rgao
competente;

¢ Deverd mencionar, no minimo:

— A descricao da natureza dos dados pessoais afetados;

— As informacdes sobre os titulares envolvidos;

— A indica¢do das medidas técnicas e de seguranca utilizadas para a prote¢do
dos dados, observados os segredos comercial e industrial;

— Os riscos relacionados ao incidente;

— Os motivos da demora, no caso de a comunicacao nao ter sido imediata; e

— As medidas que foram ou que serdo adotadas para reverter ou mitigar os
efeitos do prejuizo.

« Orgdo competente verificard a gravidade do incidente e poder4, caso neces-
sdrio, determinar ao responsavel a adocdo de providéncias, tais como:

— Ampla divulgacao do fato em meios de comunicacao; e

—Medidas para reverter ou mitigar os efeitos do incidente.

* No juizo de gravidade do incidente, serd avaliada eventual comprovacao de
que foram adotadas medidas técnicas adequadas que tornem os dados pessoais
afetados ininteligiveis, no &mbito e nos limites técnicos de seus servicos, para ter-
ceiros ndo autorizados a acessé-los.

Governanca Corporativa: os responsaveis e operadores poderdo formular regras
de boas préticas e de governanca que estabelecam as condicoes de organizacgdo, o
regime de funcionamento, os procedimentos, incluindo reclamacgdes e peti¢cdes de
titulares, as normas de seguranca, os padroes técnicos, as obrigactes especificas
para os diversos envolvidos no tratamento, as acdes educativas, 0os mecanismos
internos de supervisdo e de mitigacdo de riscos e outros aspectos relacionados ao
tratamento de dados pessoais.

¢ Levardo em consideragdo, em relacdo ao tratamento e aos dados, a natureza,
o0 escopo, a finalidade e a probabilidade e a gravidade dos riscos e dos beneficios
decorrentes de tratamento de dados de titular;

* O responsavel, observados a estrutura, a escala e o volume de suas operacoes,
bem como a sensibilidade dos dados tratados, a probabilidade e a gravidade dos
danos para os titulares dos dados, podera:

—Implementar programa de governanca em privacidade que, no minimo:

§ Demonstre o comprometimento do responsavel em adotar processos e poli-
ticas internas que assegurem o cumprimento, de forma abrangente, de normas e
boas praticas relativas a protecdo de dados pessoais;

§ Seja aplicdvel a todo o conjunto de dados pessoais que estejam sob seu con-
trole, independentemente do modo em que se realizou sua coleta;

§ Seja adaptado a estrutura, a escala e ao volume de suas operagdes, bem como
a sensibilidade dos dados tratados;

§ Estabeleca politicas e salvaguardas adequadas com base em processo de ava-
liacao sistemdtica de impactos e riscos a privacidade;
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§ Tenha o objetivo de estabelecer relacdo de confianga com o titular, por meio
de atuacao transparente e que assegure mecanismos de participacao do titular;

§ Esteja integrado a sua estrutura geral de governanca e estabeleca e aplique
mecanismos de supervisdo internos e externos;

§ Conte com planos de resposta a incidentes e remediacdo; e

§ Seja atualizado constantemente com base em informacdes obtidas a partir
de monitoramento continuo e avaliacdes periddicas;

* Demonstrar a efetividade de seu programa de governanca em privacidade
quando apropriado, e, em especial, a pedido do 6rgdo competente ou de outra
entidade responsavel por promover o cumprimento de boas praticas ou cédigos
de conduta.

* Asregras de boas préticas e de governanca deverdo ser publicadas e atualizadas
periodicamente e poderdo ser reconhecidas e divulgadas pelo 6rgdo competente;

« Orgdo competente estimularé a adocdo de padrées técnicos que facilitem o
controle pelos titulares dos seus dados pessoais.

Transferéncia internacional: transferéncia de dados pessoais para um pais
estrangeiro ou organizacao internacional da qual o pais seja membro, que somente
é permitida nos seguintes casos:

* Para paises ou organizagdes internacionais que proporcionem grau de pro-
tecdo de dados pessoais adequado ao previsto na Lei, mediante avaliacdo pelo
6rgdo competente, que levard em consideragdo:

— As normas gerais e setoriais da legislacdo em vigor no pais de destino ou na
organizacdo internacional; a natureza dos dados; a observancia dos principios
gerais de protecdo de dados; a adogcdo de medidas de seguranca previstas em
regulamento; a existéncia de garantias judiciais e institucionais para o respeito
aos direitos de protecdo de dados; e as outras circunstancias especificas relativas
a transferéncia.

* Quando comprovar garantias de cumprimento dos principios, dos direitos
do titular e do regime de protecdo de dados previstos na lei, com defini¢do do seu
contetido por 6rgdao competente, na forma de:

— Cldusulas contratuais especificas para uma determinada transferéncia;

— Clausulas-padrao contratuais;

—Normas corporativas globais;

— Selos, certificados e c6digos de conduta regularmente emitidos;

» Para cooperacao juridica internacional entre 6rgaos ptiblicos de inteligéncia,
de investigacdo e de persecucdo, de acordo com os instrumentos de direito
internacional;

* Para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros;

¢ Quando o 6rgao competente autorizar a transferéncia;

* Quando a transferéncia resultar em compromisso assumido em acordo de
cooperacdo internacional;

* Para a execucdo de politica piiblica ou atribuicao legal do servico publico;

¢ Com consentimento especifico e em destaque para a transferéncia, com infor-
macao prévia sobre o cardter internacional da operacdo, distinguindo claramente
esta de outras finalidades.

Criancas e adolescentes: o tratamento deverd ser realizado no seu melhor inte-
resse, com o consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos um
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dos pais ou responsdvel legal, mediante todos os esforcos razodveis para verificar
que o consentimento foi dado pelo responsével pela crian¢a ou adolescente, con-
sideradas as tecnologias disponiveis.

Autoridade Nacional de Protecao de Dados: o 6rgdao competente, integrante
da administracao publica federal indireta, submetido a regime autdrquico especial
e vinculado ao Ministério da Justica.

* Serd composta pelo Conselho Diretor, como 6rgdo méximo, e pelo Conselho
Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade, além das unidades espe-
cializadas para a aplicacdo desta Lei;

« E caracterizada por independéncia administrativa, auséncia de subordinacao
hierdrquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira;

¢ O regulamento e a estrutura organizacional serao aprovados por decreto do
Presidente da Republica;

¢ O Conselho Diretor serd composto por 3 (trés) conselheiros e decidird por
maioria;

* Atribuicbes, entre outras:

— O Zelar pela protecao dos dados pessoais, nos termos da legislacao;

— Zelar pela observancia dos segredos comercial e industrial em ponderacao
com a prote¢do de dados pessoais e do sigilo das informacoes;

— Elaborar diretrizes para Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e
da Privacidade;

— Fiscalizar e aplicar san¢des em caso de tratamento de dados realizado em
descumprimento a legislacdo, mediante processo administrativo que assegure o
contraditério, a ampla defesa e o direito de recurso;

— Atender peticdes de titular contra responsavel;

—Promover na populacao o conhecimento das normas e das politicas publicas
sobre protecao de dados pessoais e das medidas de seguranca;

— Promover estudos sobre as praticas nacionais e internacionais de protecdo
de dados pessoais e privacidade;

—Estimular a adog¢ao de padrdes para servicos e produtos que facilitem o exer-
cicio de controle dos titulares sobre seus dados pessoais;

— Promover a¢6es de cooperacao com autoridades de protecdo de dados pes-
soais de outros paises, de natureza internacional ou transnacional;

—Dispor sobre as formas de publicidade das operacdes de tratamento de dados
pessoais, observado o respeito aos segredos comercial e industrial;

—Editar regulamentos e procedimentos sobre protecdo de dados pessoais e pri-
vacidade, assim como sobre relatérios de impacto a protecdo de dados pessoais
para os casos em que o tratamento representar alto risco para a garantia dos prin-
cipios gerais de protecdo de dados pessoais previstos nesta Lei;

— Ouvir os agentes de tratamento e a sociedade em matérias de interesse rele-
vante, assim como prestar contas sobre suas atividades e planejamento.

* Receitas, entre outras:

— O produto da execucdo da sua divida ativa;

—As dotacgdes consignadas no orcamento geral da Unido, os créditos especiais,
os créditos adicionais, as transferéncias e os repasses que lhe forem conferidos;

—As doacdes, legados, subvencdes e outros recursos que lhe forem destinados;

— O produto da cobranca de emolumentos por servicos prestados;
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- Os recursos provenientes de acordos, convénios ou contratos celebrados
com entidades, organismos ou empresas, publicos ou privados, nacionais e
internacionais;

— O produto da venda de publica¢des, material técnico, dados e informacdes,
inclusive para fins de licitacdo publica.

Conselho Nacional:

* Serd composto por 23 (vinte e trés) representantes titulares, e seus suplentes,
dos seguintes 6rgaos:

— 6 (seis) representantes do Poder Executivo federal;

—1 (um) representante indicado pelo Senado Federal;

-1 (um) representante indicado pela Camara dos Deputados;

-1 (um) representante indicado pelo Conselho Nacional de Justica;

-1 (um) representante indicado pelo Conselho Nacional do Ministério Ptblico;

—1 (um) representante indicado pelo Comité Gestor da Internet no Brasil;

— 4 (quatro) representantes da sociedade civil com atuacdo comprovada em
protecao de dados pessoais;

-4 (quatro) representantes de instituicao cientifica, tecnoldgica e de inovacao; e

— 4 (quatro) representantes de entidade representativa do setor empresarial
afeto a drea de tratamento de dados pessoais.

* Mandato de 2 (dois) anos, permitida 1 (uma) reconducao;

» Serd considerada atividade de relevante interesse publico, ndo remunerada;

* Funcgoes:

—Propor diretrizes estratégicas e fornecer subsidios para a elaboracado da Politica
Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade e de atuacao da Autori-
dade Nacional de Protecdo de Dados;

— Elaborar relatérios anuais de avaliacdo da execuc¢do das acdes da Politica
Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade;

— Sugerir acdes a serem realizadas pela Autoridade;

— Realizar estudos e debates sobre a protecdo de dados pessoais e da privaci-
dade; e

— Disseminar o conhecimento sobre protecao de dados pessoais e da privaci-
dade a populacdo em geral.

Responsabilidades

* O responsdvel ou o operador que, em razao do exercicio de atividade de tra-
tamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual
ou coletivo, em violacao a legislacdo de protecao de dados pessoais, € obrigado a
repard-lo;

* O operador responde solidariamente pelos danos causados pelo tratamento
quando descumprir as obrigacodes da legislacdo ou quando nao tiver seguido
as instrucoes licitas do responsdvel, hip6tese em que o operador equipara-se a
responsavel;

* Os responsaveis que estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual
decorreram danos ao titular dos dados respondem solidariamente;

* H4 possibilidade de inversdao do 6nus da prova a favor do titular dos dados
quando for verossimil a alegacdo, houver hipossuficiéncia para fins de producao
de prova ou quando a producao de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente
ONerosa;
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* Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso contra os demais
responsdveis, na medida de sua participacdo no evento danoso;

* Excecoes, que impedem a responsabilizacao:

—N4o realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes € atribuido;

—Nao houve violacao a legislacao;

— 0 dano é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro.

Sancoes administrativas:

* Aplicdveis pelo 6rgdo competente, independentemente de outras sangdes
administrativas, civis ou penais definidas em legislacado especifica. Sao elas:

— Adverténcia, com indicacdo de prazo para adocao de medidas corretivas;

— Multa simples ou didria, de até 2% do faturamento da pessoa juridica de direito
privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu dltimo exercicio, excluidos os
tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 por infracio.

§ No célculo do referido valor, o 6rgdo competente podera considerar o fatura-
mento total da empresa ou grupo de empresas, quando ndo dispuser do valor do
faturamento no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragao, definido
pelo 6rgdo competente, ou quando o valor for apresentado de forma incompleta
ou nao for demonstrado de forma inequivoca e idonea;

§ Deverd observar a gravidade da falta e a extensdo do dano ou prejuizo cau-
sado e ser fundamentado pelo 6rgao competente;

§ A intimacao deverd conter, no minimo, a descri¢do da obrigacdo imposta, o
prazo razodvel e estipulado pelo 6rgado para o seu cumprimento e o valor da multa
didria a ser aplicada pelo seu descumprimento.

— Publicizacao da infracdao apés devidamente apurada e confirmada a sua
ocorréncia;

—Bloqueio de dados pessoais a que se refere a infracao até a sua regularizacio;

— Eliminac¢do dos dados pessoais a que se refere a infracao;

— Suspensdo parcial ou total de funcionamento de banco de dados a que se
refere a infracao pelo periodo méaximo de 6 meses, prorrogavel por igual periodo
até a regularizacdo da atividade de tratamento pelo responsével;

— Suspensdo do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais a
que se refere a infragdo pelo periodo méximo de 6 meses, prorrogéveis por igual
periodo; e

—Proibicao parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a tratamento
de dados.

¢ Serdo aplicadas apés procedimento administrativo que possibilite a oportuni-
dade da ampla defesa, de forma gradativa, isolada ou cumulativa, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e considerados os seguintes parametros e critérios:

— A gravidade e a natureza das infracdes e dos direitos pessoais afetados;

— A boa-fé do infrator;

— A vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

— A condi¢do econémica do infrator;

— A reincidéncia;

— O grau do dano;

— A cooperacao do infrator;

—A adocdo reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos
capazes de minimizar o dano;
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— A adogdo de politica de boas préticas e governanga;

— A pronta adocdo de medidas corretivas; e

— A proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sancao.

« Orgdo competente definird, por meio de regulamento préprio sobre sancdes
administrativas a infracoes a Lei que devera ser objeto de consulta publica, as
metodologias que orientardo o célculo do valor-base das sancdes de multa.

— As metodologias a que se refere a disposi¢do acima, devem ser previamente
publicadas, para ciéncia dos agentes de tratamento, e devem apresentar objetiva-
mente as formas e dosimetrias para o célculo do valor-base das sanc¢des de multa,
que deverdo conter fundamentacao detalhada de todos os seus elementos.

- Oregulamento de sanc¢des e metodologias correspondentes deve estabelecer
as circunstancias e as condi¢des para a adocao de multa simples ou diéria.

Tratamento pelo poder ptiblico: hé capitulo préprio contendo as regras para
tratamento de dados pessoais pelo poder publico.

Vacatio Legis: 18 (dezoito) meses de sua publicagdo oficial.

Assim, finalmente o Brasil conta com uma robusta legislacdo em termos de
protecao de dados pessoais, o que possivelmente aprimorara o desenvolvimento
tecnolégico, préticas de negdcios, crescimento do mercado digital e a0 mesmo
tempo protecdo aos dados pessoais dos cidadaos em nosso pais.

Ademais, um cuidado que se deve ter, é que a Autoridade de Protecdo de Dados,
sob pena de auséncia de confianca do mercado, priorize um engajamento cons-
trutivo com a inddstria, no seguinte sentido:

* Ao invés de inquisicdo e sancdo, dar prioridade ao didlogo, apoio, mutua coo-
peracdo, orientacao, conscientizacdo e informacao;

* Estimular relagdes abertas e construtivas com negécios que lidem com dados
pessoais, primando pela boa-fé das empresas e nos seus esforcos em cumprir a lei;

* Criacao de ambientes para inovacdes responsaveis, como “RegulatorySan-
dboxes”, nos quais novos projetos sao testados em atmosferas controladas visando
avaliar eventuais e futuras necessidades regulatérias, conforme o caso, mas a
posteriori;

* Empresas que se esforcem em agir de forma responsével, sejam encorajadas a
demonstrar seus programas de privacidade, seguranca da informacao, cédigos de
conduta e gerenciamento de risco, visando gerar o reconhecimento do mercado por
suas boas prdticas, incluindo certificagdes, entre outros padrdes de accountability;

* As sancoes devem ser a ultimaratio, principalmente e somente quando houver
alguma violacdo dolosa, ou praticas exponencialmente negligentes, condutas rei-
teradas ou extremamente graves.

Portanto, é com grande satisfacao que vejo aprovacao da nossa LGPD, que traz
um equilibrio entre interesses sociais e econdmicos, entre o publico e o privado,
entre liberdade, protecao e seguranca, buscando tutelar, a0 mesmo tempo, a pro-
tecdo de dados pessoais, a dignidade da pessoa humana, a privacidade, a honra e
aimagem das pessoas, assim como a livre iniciativa e o uso econémico dos dados,
de forma legitima, séria, responsavel, proporcional e razoédvel. @

do Departamento de Defesa e Seguranca da FIESP e Sécio do OpiceBlum, Bruno, Abrusio e Vainzof Advogados

" -'
ji RONY VAINZOF é fundador e Vice-Presidente da Associagao Brasileira de Protecdo de Dados (ABPDados), Diretor
' Associados.
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A privacidade, as novas
regras de protecao de
dados e o futuro digital

m POR RENATO FALCHET GUARACHO

Senado aprovou o Projeto de Lei n° 53/2018 que, apés sancionado
pelo Presidente da Reptblica, originard a primeira lei geral brasilei-
ra de protecao de dados pessoais. A nova regulamentacdo ird abordar
o tratamento de dados pessoais (todas as informacdes relacionadas
a pessoa natural identificada ou identificavel), inclusive nos meios digitais, por
individuos e entidades ptblicas e privadas.
O tratamento desses dados sé deverd ser feito em determinadas circunstancias
e com prévio consentimento do titular dos dados, por legitimo interesse ou por
cumprimento de obrigacdo legal. Importante destacar que este consentimento
deve ser expresso e com a aprovacao destacada, ndo podera ser genérico, dentro
de termos de usos que muitas vezes nao lidos pelos usudrios.
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¢p inovacao legislativa que entrara em vigor passara a re-
gulamentar e dificultar esse tipo de mercado, onde o preco é

pago com a privacidade do usuario, delimitando até onde as
empresas poderao utilizar dados e punindo vendas e vaza-
mentos ilegais de informacao.??

A legislacdo aprovada no Brasil tem muitas semelhancas com a GDPR, regu-
lamentacao de dados aprovada pela Unido Europeia no inicio deste ano, bem
como com a legislacdo ja aprovada em alguns paises da América Latina, tais como
Argentina, Uruguai, Chile, Colombia, Peru e Costa Rica. A nova lei é novidade no
mundo e nos deixa em patamar de igualdade com as atualizagdes legislativas que
regulam o Direito Digital, no entanto, podera alterar substancialmente o mercado
e as empresas do ramo.

Dentre as san¢des por infracoes trazidas pela regulamentacao estd a aplicacao
de uma multa simples ou didria, de até 2% do faturamento da pessoa juridica de
direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu tltimo exercicio, exclu-
idos os tributos, com limite de cinquenta milhdes de reais.

Ap6s a publicacgdo, o periodo de adaptacdo a nova lei serd de 18 meses, seguindo
também a regra aprovada pelo Parlamento Europeu, que concedeu o mesmo
periodo para as empresas.

Muitas redes sociais, tais como Facebook, Instagram e Linkedin, além de grandes
corporacgoes como o Google utilizam-se majoritariamente dos dados de seus usu-
arios para auferir lucro, através do seu comportamento na internet.

Com a mudanca na legislacdo, estas empresas poderdo sofrer adaptacao. O
Facebook, inclusive, j4 alterou sua politica de dados em abril, apés o escadndalo da
Cambridge Analytica, e promete uma grande reforma para o préximo ano, devido
as inovacoes legislativas.

H4 outros exemplos de empresas que também deverdo se adaptar, como lojas,
supermercados e farmdcias que garantem descontos para que vocé cadastre seu CPF
sem, no entanto, informar que estes dados sao repassados para outras empresas
terem acesso e lhe oferecer servico.

Ainda, existem diversas empresas que utilizam-se destes dados, muitas vezes
com a vantagem do cadastro rdpido, onde vocé poderd com seu usudrio do Google
Plus ou Facebook acessar os servigos de determinada empresa de forma gratuita,
na verdade, eles estdo colhendo seus dados para vender no futuro para terceiros.

Deste modo, a inovacao legislativa que entrard em vigor passard a regulamentar
e dificultar esse tipo de mercado, onde o preco é pago com a privacidade do usu-
ario, delimitando até onde as empresas poderdo utilizar dados e punindo vendas
e vazamentos ilegais de informacdo. @

RENATO FALCHET GUARACHO ¢ advogado especialista em Direito Eletronico e Digital e coordenador juri-
dico do escritdrio Aith, Badari e Luchin Advogados.
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Lei de protecao de dados
pessoais aproxima o Brasil
dos paises civilizados

m PoR DEMOCRITO REINALDO FILHO

¢¢Embora tardiamente o Brasil editou sua lei geral de prote-
¢ao de dados pessoais. Essa é uma Lei que traz ao mundo do
direito a importancia que os dados pessoais ja possuem para
a economia digital, onde sdo considerados “o novo petréleo”.”

o dia 10 de julho, foi aprovada por unanimidade no Senado a Lei Geral

de Protecdo de Dados (LGPD), originada do PLC 53/18!, da Camara

dos Deputados, que agora segue para sancao presidencial. O projeto

tramitou por cerca de oito anos no legislativo, apds passar por diver-
sas comissoes e sofrer diversos ajustes na versao original.

A Lei disciplina o uso, a protecdo e transferéncia de dados pessoais, garantindo
aos cidadaos maior controle sobre suas informagdes. A lei brasileira sofreu influéncia
daregulacdo europeia sobre dados pessoais, conhecida como Regulamento Geral
de Protecdo de Dados (RGPD)?, que entrou em vigor no dia 25 de maio deste ano.
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Dentre outras inovagoes, o texto aprovado no Senado com 65 artigos distribu-
fdos em 10 capitulos exige o consentimento explicito do titular para a coleta e uso
dos seus dados por terceiros, conferindo-lhe a possibilidade de exigir a correcdo
e exclusao dos dados. A Lei ainda prevé a criagdo de um 6rgao responsdvel pela
sua aplicacdo: a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD), que terd a
forma de uma autarquia especial vinculada ao Ministério da Justica. Ainda prevé
punicodes para o caso de infracoes ou descumprimento de seus dispositivos, que
variam de uma simples adverténcia até multa no limite de 50 milhdes de reais,
podendo haver também proibi¢do parcial ou total do exercicio de atividade da
empresa que comete o ato infracional, dependendo da gravidade da infragdo. A
lei serd aplicdvel mesmo para empresas que tenham sede no exterior, desde que a
operacdo de tratamento de dados seja realizada envolvendo pessoas que tenham
residéncia no Brasil.

O projeto da lei geral de protecdo de dados pessoais tramitava hd muito tempo
e ganhou impulso ndo somente depois do momento de entrada em vigor de sua
congénere europeia, mas sobretudo depois que eclodiu o escandalo de vazamento
de dados dos usudrios do Facebook, transmitidos e utilizados para fins politicos sem
o consentimento deles por uma empresa parceira dessa rede social, a Cambridge
Analytica®. A divulgacao desse caso teve repercussao em todo mundo, trazendo a
questao da protecao de dados pessoais para o centro dos debates politicos, inclu-
sive forcando o CEO do Facebook, Mark Zuckerberg, a prestar esclarecimentos
perante uma comissdo do Congresso dos EUA*. No Brasil, o efeito imediato foi a
agilizacdo do projeto da lei geral de protecdo de dados pessoais, que foi votada em
regime de urgéncia pelo plendrio do Senado.

A expectativa é que o Presidente Temer sancione a Lei sem vetos significativos,
mas s6 entrard em vigor dentro de 18 meses, prazo suficiente para que as empresas
e o setor publico se adequem as suas exigéncias.

O Brasil vinha perdendo oportunidades de investimento financeiro interna-
cional em razdo do “isolamento juridico” por ndo dispor de uma lei geral de pro-
tecdo de dados pessoais. A Unido Europeia, por exemplo, veda a transferéncia de
dados de cidadaos europeus para empresas de outros paises que ndao tém um “nivel
adequado” de protecdo de dados pessoais, e o Brasil até entdo era enquadrado
na categoria das na¢des que nao protege de maneira satisfatoria a privacidade e
intimidade das pessoas. Como se costuma dizer, os dados hoje sdo “o petréleo” da
nova economia da informacao e o nosso pais estava em desvantagem em relacio
a outros paises que ja tinham adotado legislacao semelhante.

O Brasil chega excessivamente tarde na regulamentacao do assunto da pro-
tecdo de dados pessoais. O chamado Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(RGPD), que serviu como modelo para a legislacdo brasileira, foi na verdade uma
reforma das regras de protecdo de dados na Unido Europeia, que jd contava com
uma Diretiva sobre o assunto desde 1995 (a Diretiva 95/46/CE)®. Leis especificas
de protecao de dados pessoais comecaram a surgir a partir da década de 70, com
o advento das tecnologias da informacdo. Em 1970, o Estado alemao de Hesse
editou a primeira lei sobre essa matéria. A Suécia contava com o Datalegen, Lei
289 de 11 de maio de 1973. Desde 1977, a Alemanha tinha uma lei federal de
protecdo de uso ilicito de dados pessoais. A Dinamarca regulamentava a questdo
da protecdo de dados pelas Leis 243 e 244, ambas de 08 de julho de 1978, que
estenderam a protecdo também para as pessoas juridicas. A Franca tinha a Lei
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78-77, de 06 de janeiro de 1978. Até mesmo na América do Sul muitos paises ja
contavam com leis que protegem a intimidade e a privacidade das pessoas contra
coleta e processamento indevidos de dados individuais. A Argentina tem leis de
protecao de dados pessoais em vigor desde 1994. A lei chilena é de 1999 e o Peru
criou sua legislagdo de protecdo de dados em 2011. No Uruguai o direito a pro-
te¢do de dados estd previsto em lei editada em 2008. A Colémbia aprovou sua lei
de protecdo dedados em 2010.

De qualquer maneira, embora tardiamente o Brasil editou sua lei geral de pro-
tecdo de dados pessoais. Essa é uma Lei que traz ao mundo do direito a impor-
tancia que os dados pessoais jd possuem para a economia digital, onde sdo con-
siderados “o novo petréleo”, como se disse. E analisando e interpretando grandes
quantidades de dados e de grande variedade que as empresas hoje funcionam.
Dependem e extraem solucoes do Big Data, termo que descreve o grande volume
de dados - estruturados e nao estruturados — que impactam a vida das empresas
diariamente. As organizagoes coletam dados de fontes variadas, incluindo transa-
¢oes financeiras, redes sociais e informacoes de sensores ou dados transmitidos de
mdquina para méaquina. No passado, armazend-los teria sido um problema, mas
novas tecnologias facilitaram essa atividade.

A utilizacdo dos dados, contudo, nao pode ser feita de maneira indiscriminada
ou sem limite por corporacdes empresariais ou por 6rgaos do governo. O proces-
samento de informacdes envolve diversos problemas como o uso indevido dos
dados, sobretudo quando se combina Big Data com machinelearning® para cons-
trucdo de modelos analiticos e tomada de decisOes. A grande questdo e que gera
preocupacdes € a do controle dos individuos pelas grandes empresas de tecnologia
e pelos governos. Quem controla os dados, controla a vida das pessoas. Por isso o
Direito se preocupa com o que as organizacdes fazem com eles.

A nova lei cria mecanismos para que os individuos tenham o controle sobre
seus dados, para que possam decidir sobre suas préprias vidas. @

NOTAS

1 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133486

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN

3 Ver noticia publicada pelo jornal El Pais, pulicada em 20.03.18, acessivel em: https://brasil.el-
pais.com/brasil/2018/03/19/internacional/1521500023_469300.html

4 Ver noticia publicada em 11.04.18, acessivel em: https://www.tecmundo.com.br/redes-sociais/
129169-mark-zuckerberg-depoe-congresso-eua-confira-destaques.htm

5 Para quem se interessar em conhecer as linhas gerais da revogada Diretiva 95/46/CE, sugiro a
leitura do meu artigo intitulado “A Diretiva Europeia sobre Protecdo de Dados Pessoais - uma
Anédlise de seus Aspectos Gerais”, publicado na Revista Lex Magister, acessivel em: http://www.
lex.com.br/doutrina_24316822_A_DIRETIVA_EUROPEIA_SOBRE_PROTECAO_DE_DADOS_
PESSOAIS__UMA_ANALISE_DE_SEUS_ASPECTOS_GERAIS.aspx

6 Aprendizado de maquina (em inglés, machinelearning) é um método de andlise de dados que
automatiza a construcdo de modelos analiticos. E uma vertente da inteligéncia artificial que
se baseia na ideia de que sistemas podem aprender com dados, identificar padrées e tomar
decisdes com o minimo de intervencdo humana.

DEMOCRITO REINALDO FILHO é Desembargador do TJPE.
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Internet, Redes Sociais,
Fake News e Eleicoes

m POR ALLAN TITONELLI NUNES E MARCIO VIEIRA SANTOS

ao € novidade para ninguém que a Internet possibilita uma enorme
gama de conectividade a nivel mundial, permitindo que milhdes de
computadores, celulares, tablets, rel6gios e outros mecanismos,este-
jam entrelacados, e que, hodiernamente, o Brasil figura na quarta co-
locagao em nimeros absolutos de usudrios de Internet, com mais de 120 milhdes,
ficando atrds de Estados Unidos, India e China, segundo relatério divulgado pela
Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Comeércio e Desenvolvimento (UNCTAD),

z

cujo titulo do documento é “Economia da Informacgao 2017: Digitalizacdo, Co-
meércio e Desenvolvimento”!.

Soma-se ao exposto o fato de que (94,6%) dos acessos derivam de aparelhos
celulares, a frente de computadores (63,7%), tablets (16,4%) e televisoes (11,3%),
conforme informacdes da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(Pnad C), divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)?.

Pormenorizando ainda mais essa realidade, relatério promovido pela agéncia
We Are Social e a plataforma Hootsuite, sobre o uso de Internet e redes sociais no
mundo em 2017, revelou que o Brasil € o terceiro no ranking de quem passa mais
tempo na Internet(gastando cerca de 9 horas na web) e nas redes sociais (3 horas
e 39 minutos didrios). Outros dados da pesquisa devem ser citados em relacao ao
Brasil: 1) o Youtube é a pdgina com mais tempo de visita (20 minutos e 33 segundos),
seguido pelo Facebook (13 minutos e 55 segundos); 2) a rede social mais usada é
também o Youtube, seguida pelo Facebook e Whatsapp; 3) WhatsApp, Facebook,
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Facebook Messenger, Instagram e Uber foram, nessa ordem, as aplica¢oes de smar-
tphone com mais downloads em 2017.3

Considerando esse contexto, bem como as reiteradas restricoes de financia-
mentos implementadas na legislacdo eleitoral a propaganda pelas redes sociais
tende a ser a principal forma de comunicacado com os eleitores, bem como utili-
zada para propaganda negativa, ao arrepio da lei. Nesse pormenor, documento
redigido pelo Jornalista Fabiano Lana, “O Impacto das Redes Sociais nas Elei¢oes”,
publicado pelo Instituto Teot6nio Vilela (PSDB), revelou que nas tltimas eleicoes
Municipais de 2016, as redes sociais influenciaram diretamente o voto de 19% dos
eleitores, perdendo somente para os conselhos de amigos e parentes, que ense-
jaram uma influéncia de 22%.*

FAKE NEWS E A SUA DIFUSAO

E de conhecimento publico que Joseph Goebbels, ministro da Propaganda
de Adolf Hitler na Alemanha Nazista, dizia que: “uma mentira repetida mil vezes
torna-se verdade.” Aproveitando-se dessa realidade subjacente e da fécil difusao
da informacdo pelas redes sociais, as noticias falsas, também conhecidas como
Fake News, passaram a ser amplamente utilizadas para satisfazer interesses pes-
soais em detrimento da correta informacao dos fatos.

Desde a tltima eleicdo dos Estados Unidos da América, em que Donald Trump
foi eleito, as noticias falsas passaram a ser o tema central de debates das elei¢oes
2018 aqui no Brasil. O tema ganhou notoriedade em razao da estratégia adotada
pelos chamados “Veles boys”, jovens de uma cidade de 55 mil habitantes na Mace-
doénia, os quais ficaram conhecidos por criarem sites sensacionalistas com noticias
a favor de Donald Trump e contrdrios a sua adversaria, Hillary Clinton.

Para problematizar ainda mais essa questdo reportagens jornalisticas ddo conta
de que passou a haver um comércio em torno desse tipo de noticia®:

Uma reportagem da BBC Brasil revelou a existéncia de “fazendas de perfis falsos”: por
RS 1,2 mil por més, uma pessoa controlava 18 personas no Facebook e no Twitter para elo-
giar um candidato ou compartilhar o que mandavam. Esses fakes atuaram em 2014 e se-
guem atuando. Nos EUA, houve um certo panico sobre o alcance dos sites criados para es-
palhar noticias falsas. Descobriu-se que jovens na pequena Maceddnia estavam lucrando
ao espalhar fakenews como a de que o papa Francisco apoiava Trump. Incontaveis artigos
foram escritos pedindo que as grandes plataformas online tomassem alguma providéncia.

Néo sabemos quantos perfis fakes ou sites de fakenews existem. Talvez isso ndo seja re-
levante. A questdo é que o foco nessas novas modalidades de campanhas difamatdrias ou
claques compradas — que sempre existiram — desviam a nossa atencdo para problemas mais
profundos do debate politico. E pior: viram escudo para candidatos e uma forma de aumentar
a prépria polarizacdo. Ndo a toa o termo “fakenews” foi rapidamente apropriado por politicos
que de fato mentem. Donald Trump, o presidente da Siria Bashar al-Assad e o venezuelano Ni-
colas Maduro incorporaram o termo “fakenews” em seus discursos para desmerecer qualquer
acusacao, ou seja, em um intervalo de um ano, o problema passou de “fazendas de fakenews”
para “politicos usando o termo fakenews". Isso da uma mostra de que o real problema era ou-
tro: a total descrenca de parte importante da populacao nas instituicdes. Noticia acusando o
seu candidato? “Fakenews”. Condenacdo na Justica? “Dois pesos e duas medidas”.

A repercussao gerada por esses fatos fez com que Google, Facebook, Microsoft
e Twitter se unissem para combater a disseminacao de noticias falsas, lancando
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um projeto destinado a criar padrdes de contetido para dificultar o compartilha-
mento de Fake News.

FAKE NEWS E O DIREITO ELEITORAL

A Internet ndo é terra sem lei; prova disso foi o surgimento recente na legis-
lacdo pdtria reguladora do setor, chamada de Marco Civil da Internet, a saber: a
Lein° 12.965, de 23 de abril de 2014, a qual, entre outras normas especificas prevé
a possibilidade de responsabilizacao de sites e de terceiros contra a manifestacao
narede mundial de computadores eivadas de ilegalidade, seja atentando contra a
imagem e a honra alheias ou até mesmo difundindo informacdo inveridica.

A prépria Lei das Eleicoes (Lei n° 9504/97, alterada pela Lei n° 12.034/2009 e
recentemente pela tltima reforma eleitoral no pais: Lei n° 13.488/2017), bem como
os artigos 242 e 243 do vigente Cddigo Eleitoral (Lei n° 4737/65), vedam praticas
ilegais que extrapolam o exercicio do direito de manifestacdo na internet, quando,
por exemplo, ocorre lesdo irreversivel a imagem e a honra pessoal de um candidato.

A mais recente reforma eleitoral procedida pela Lei n° 13.488/17 destacou que
ndo é permitida a veiculacao de contetidos de cunho eleitoral mediante cadastro
de usudrio de aplicacao de internet com a intencdo de falsear identidade (art. 57-B,
§2° da Lei das Eleicoes — “perfil falso”), cuja violagdo sujeita o usudrio responsavel
pelo contetido e, quando comprovado seu prévio conhecimento, o beneficidrio, a
multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ou em
valor equivalente ao dobro da quantia despendida, se esse cdlculo superar o limite
maéximo da multa.

Dessa forma, a requerimento de candidato, partido ou coligagdo, observado o
rito do art. 96 da Lei das Eleic¢des, a Justica Eleitoral poderd determinar, no ambito
e nos limites técnicos de cada aplicacdo de internet, a suspensdo do acesso a todo
conteddo veiculado que deixar de cumprir as disposi¢des legais, devendo o niimero
de horas de suspensao ser definido proporcionalmente a gravidade da infracao
cometida em cada caso, observado o limite méximo de vinte e quatro horas, con-
forme arts. 57-A; I eJ da Lei n°® 9504/97.

PROIBICAO DA FAKE NEWS NA PROPAGANDA ELEITORAL

E prética corriqueira nas elei¢des usar de militantes ou pessoas contratadas
para criar e divulgar acusacdes destinadas a desacreditar certos candidatos.

Em busca da preservacao dalisura e da ética na propaganda eleitoral, a lei prevé
diversas proibi¢des a sua veiculacdo, preservando-se, assim, a integridade da pro-
paganda eleitoral. Dentre tais proibicGes, encontra-se a vedagao de veiculacado de
propaganda ofensiva a honra de candidato, em razao de injtria, caltinia ou difa-
macao, bem como a vedacao de veiculacdo de afirmacao sabidamente inveridica.
Nesse sentido, o art. 58 da Lei n° 9.504/97 e o art. 243 do Cédigo Eleitoral vedaram
a pratica dessas condutas:

Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convencao, é assegurado o direito de
resposta a candidato, partido politico ou coligacéo atingidos, ainda que de forma indireta,
por conceito, imagem ou afirmacdo caluniosa, difamatéria, injuriosa ou sabidamente inve-

ridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicacgéo social.

Art. 243. Nao serd tolerada propaganda:
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IX — que calunie, difame ou injurie qualquer pessoa, bem como atinja 6érgéos ou enti-
dades que exercam autoridade publica.

As falsas noticias também sdo proibidas pelo art. 242, do Cédigo Eleitoral,
segundo o qual:

Art. 242. A propaganda, qualquer que seja a sua forma ou modalidade, mencionara
sempre a legenda partidaria e s6 podera ser feita em lingua nacional, ndo devendo em-
pregar meios publicitarios destinados a criar, artificialmente, na opinido publica, estados
mentais, emocionais ou passionais. (Redacdo dada pela Lei n° 7.476, de 15.5.1986)

Os referidos dispositivos deixam claro que afirmacgées caluniosas, injuriosas,
difamatérias ou sabidamente inveridicas sao proibidas, bastando a configuracao de
apenas uma destas afirmacdes para ensejar o direito de resposta e/ou outras sangoes.

Todavia, infelizmente, é pratica comum, mormente no periodo das eleicoes, a
veiculacdo de propagandas e discursos com o escopo de ridicularizar e degradar
a imagem de candidatos. Tudo — ou quase tudo — no fundo, € feito sempre — ou
quase sempre — sem a menor preocupa¢ao com a importancia das elei¢des. E
quase uma aposta no caos; tudo sem se perguntar, dada a importancia das elei-
¢oes, qual a contribuicdo que tais posturas oferecem aos eleitores (destinatarios
daquelas “informacdes”).

Nao se trata aqui de um suposto conflito entre principios, até porque a Cons-
tituicdo e o Coédigo Eleitoral tutelam o principio da liberdade de expressdo, mas
vedam posturas ardilosas e abusivas.

A honra é formada por um conjunto de atributos morais ou profissionais da
pessoa. Ela é sentida pela prépria pessoa em relacdo a si mesma, ou seja, o que
ela pensa de si mesma e pelas demais pessoas da sociedade, configurando-se a
reputacdo da pessoa perante a sociedade. Portanto, uma propaganda destinada a
propagar campanha difamatdria ou injuriosa deve ser proibida pela Justica Elei-
toral, principalmente quando faz uso de expressdes pejorativas com o objetivo de
atingir a honra de qualquer candidato.

Nesses casos o direito de resposta poderd ser exercido como medida processual,
em conformidade com o disposto no art. 58, da Lei n° 9.504/97.

Acresce-se ainda que a Justica Eleitoral € investida de Poder de Policia para inibir
préticas ilegais de cunho propagandistico eleitoral, ou que venham extrapolar o exer-
cicio abusivo do direito de manifestacao de pensamento, notadamente, com carater
sensacionalista e oportunista, prejudicial irreversivel a imagem e a honra pessoal
de terceiros, entre outros, assim estabelece o § 2°, do artigo 41, da Lei n° 9.504/97:

Art.41. A propaganda exercida nos termos da legislacao eleitoral ndo podera ser obje-
to de multa nem cerceada sob alegac¢ao do exercicio do poder de policia ou de violagdo de
postura municipal, casos em que se deve proceder na forma prevista no art. 40. (Redagao
dada pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 1° O poder de policia sobre a propaganda eleitoral serd exercido pelos juizes elei-
torais e pelos juizes designados pelos Tribunais Regionais Eleitorais.(Incluido pela Lei n°
12.034, de 2009)

§ 20 O poder de policia se restringe as providéncias necessdrias para inibir praticas
ilegais, vedada a censura prévia sobre o teor dos programas a serem exibidos na televisao,
no radio ou na internet.(Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)
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Diante desse cendrio, e do potencial danoso que as noticias falsas podem
provocar é imprescindivel que a Justica Eleitoral dé respostas imediatas a essas
demandas, devendo, inclusive, criar canais direto de contato com os provedores de
internet e redes sociais, para excluir de forma célere tais “fakenews”, pois ofensas
ap6s perpetradas sdo dificeis de serem reparadas.

Nesse sentido, para efetivar a aplicacdo do direito material, e coibir a divulgacdo
das noticias falsas, a Justica Eleitoral pode-se valer, nos casos concretos, do que
dispde o novo CPC, aplicdvel subsidiariamente ao processo eleitoral, acerca dos
poderes cautelares ao Juiz, no capitulo referente aos poderes, deveres e responsa-
bilidade do juiz, conforme se depreende do art. 139, IV, para:

“IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-roga-
térias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes
que tenham por objeto prestacdo pecunidrias”.

Ladeado a tal norma, resta confirmada, como visto, que a Justica Eleitoral é
investida de Poder de Policia para inibir praticas ilegais de cunho propagandistico
eleitoral, ou que venham extrapolar o exercicio abusivo do direito de manifestacao
de pensamento, conforme estabelece o § 2°, do artigo 41, da Lei 9504/97.

Dai decorre, dentre outras coisas, que se nao houver uma resposta rédpida e
eficaz na exclusdo das noticias falsas, a Justica pode deixar de responder correta-
mente a funcao que lhe foi confiada pela nacdo, como guardia maior da demo-
cracia eleitoral, sobretudo porque, como se pode observar dos art. 497, pardgrafo
tnico, 536 e 537, todos do NCPC, houve clara aposta nos Juizes, dados os poderes
que lhes foram conferidos para efetivarem os direitos. @

NOTAS

1 Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD). Economia da
Informagdo 2017: Digitalizagdo, Comércio e Desenvolvimento. Publicacdo: out. 2017. Disponivel
em: <http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/ier2017_en.pdf> Acesso em: 12/06/2018.

2 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lios Continua (Pnad C). Brasilia: fev. 2018. Disponivel em: <https://ww?2.ibge.gov.br/home/esta-
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ENFOQUE

Inovacoes sustentaveis
precisam estar em
conformidade com a lei

m POR PATRICIA PECK PINHEIRO

meio digital e suas oportunidades de inovacdo permitem quebrar pa-

radigmas e trazem grandes saltos evolutivos para os negécios. Mas de-

vemos ter muito cuidado para que os avangos sejam sustentaveis e que

os novos modelos de neg6cios nao terminem gerando um 6nus social
maior do que o ganho econémico prometido, afinal ndo pode ser apenas bom
para alguns poucos, precisa ser vidvel no longo prazo para fomentar o bem-estar
da sociedade.

Claramente, ndo se pode gerar barreiras a livre-iniciativa, e muitas vezes nos
deparamos com momentos na histéria em que a for¢ca motriz da inddstria ird ditar
as novas regras do jogo e muitas leis terdo que ser reescritas para se readequar ao
novo “contrato social” estabelecido. Mas é fundamental que a equacao esteja bem
clara e transparente. Se houver desequilibrios, caberd ao ente publico intervir para
equacionar os interesses conflitantes, especialmente no que tange a protecao do
consumidor-cidadao e da livre concorréncia.

A chamada economia digital propiciou uma mudanca global nas formas de
fazer negdcios, seja realizando um pagamento com uma criptomoeda ou entao
realizando uma transacao através de um novo tipo de Fintech. As novidades se
multiplicam, e o disruptivo parece ter se tornado a palavra de ordem no mercado.

Dentre tantas inovacoes, ja é possivel usar aplicativos para emprestar dinheiro
entre pessoas (peer to peer), por exemplo.

Toda vez que me deparo com essas novidades, analiso as regras contratuais (os
termos de uso e politicas de privacidade) e percebo que tem sido muito comum
a aplicacdo do principio da “exclusao maxima da responsabilidade sobre tudo”.
Logicamente isso nao é possivel e nem aplicével, e pode ser questionado em qual-
quer tribunal, principalmente no tocante ao que tiver relacao direta com o risco
do préprio negécio. Mas por que entdo essas empresas surgidas da nova onda de
inovacdo digital tém essa pratica? Acaba sendo prejudicial para o mercado, pois
pode gerar precedentes negativos, além de trazer a antipatia dos Magistrados para
esse novo mercado em ascensao.

Precisamos construir empresas mais conscientes, responsaveis, e isso sim
deveria atrair investidores. Por certo, um investidor sério, que realize um due dili-
gence digital mais aprofundado, e que veja esse tipo de termo de uso que se exime
de toda e qualquer responsabilidade, ja saberia que é risco, nao apenas juridico
ou financeiro, mas, pior, um risco reputacional.

Se queremos construir uma nova cultura digital, que o consumidor consuma
produtos e servicos digitais, que o investidor aposte nas startups digitais, temos
que trazer também um empresdrio que assuma a responsabilidade do risco do
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¢6Nso importa quais serao as novas tecnologias que se in-
ventem, mas ter uma boa politica de relacionamento com o
cliente e saber fidelizar ainda vai fazer toda a diferenca. Uma
crise de imagem digital pode fechar a porta de um negécio, e
um precedente negativo judicial prejudica nao sé6 a marca en-
volvida, mas todos os que estao atuando naquele segmento.”

negocio digital, que calcule o risco, que escreva bem o contrato, que provisione
recursos para eventuais contingéncias, que contrate um seguro de cyber (ja existem
apdlices especificas para isso), que evite usar uma redacao juridica qualquer, que
seja genérica demais ou pega de qualquer lugar sem muita profundidade ou que
simplesmente copiou da internet e que se torne entao facilmente questiondvel no
judicidrio, colocando a perder ndo apenas toda uma estratégia de negdcios mas
quem sabe até contaminando todo o segmento em que atua.

O troco pode ser dado nao apenas com a sentenca de um juiz, mas pode
também vir com uma canetada de um deputado que aprove uma regulamen-
tacdo muito mais rigorosa, que coloque em risco todos que estdo operando cor-
retamente no mercado.

DISRUPCOES PRECISAM SER SUSTENTAVEIS

Apenas como exemplos do que vem ocorrendo em retorno dos negécios muito
disruptivos que ignoram a necessidade do equilibrio natural entre economia e socie-
dade (ganho econdmico e custo social), temos os debates sobre a regulamentacao
da robotizacdo na Europa, sobre o Credit Score, sobre o uso de Cloud Computing
no mercado financeiro, sobre a oferta de crédito pelas Fintechs, sobre o uso de
criptomoedas, sobre carros autdbnomos, sobre internet das coisas, entre outros.

A inovacdo disruptiva tem que ser sustentdvel, e seus impactos econémicos e
sociais devem ser considerados.

Mesmo que a empresa se coloque como apenas um local de aproximacao das
partes, pelo fato de cadastrar ambas e intermediar a relagdo negocial, hd o enten-
dimento de que também poderia ser responsabilizada, por ser um risco do préprio
negdcio de sua plataforma digital. Por isso, € recomendével o uso de um seguro, ou
a feitura de um provisionamento para situacoes de devedores duvidosos.

Ja comecar o negécio, qualquer que seja, de aplicativo de taxi ao uso de drones
ou crédito peer to peer, dizendo que ndo responde por qualquer risco ou dano é
atrair a mao pesada do regulador.
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Logo, amelhor estratégia para a inovagao disruptiva é o mercado pensar a ino-
vag¢do ja com uma autorregulamentacao associada a ela (um cddigo de ética no
formato de soft-law), ja com um sistema de checks and balances, de medidas de
pesos e contrapesos, de medidas de controles e equilibrios de garantias a consu-
midor e a concorréncia, com alguma férmula de solucédo de conflitos também em
plano digital-internacional (para evitar tudo ter que parar no judicidrio), assim
como jd em um padrdo que possa ser internacionalizado (como sao as ISOs), para
evitar que tudo gere leis nacionais distintas.

Para garantir que haja confiabilidade e bom desempenho dos negécios, é neces-
sdrio também assegurar a devida protec¢do contratual, incluindo a adequacao para
o cumprimento das exigéncias legais, a implantacdo de Politicas de Privacidade,
Termos de Uso, o que pode e deve ser feito inclusive na prépria interface da pla-
taforma digital, por meio das vacinas legais.

O principio da livre economia € o de que os mercados possam se autorregular,
ou seja, a intervencao do Estado deve ser minima, excepcional, em casos em que
haja uma tendéncia a falha ou desequilibrio que coloque em risco seja o consu-
midor, o meio ambiente ou a concorréncia.

No caso da inovacao disruptiva, s6 deve haver regulamentac¢do daquilo que
puder comprometer um ambiente sauddvel, seguro e competitivo. Quando h4 esse
tipo de transformacao, o maior desafio nao é o de mudar as regras do jogo, e sim
o de elas ndo estarem claras, provocando desequilibrios. Mas devemos, por outro
lado, ter muito cuidado com excessos de regulamentac¢des que possam ter outra
justificativa como a de preservar o status quo, interesses estabelecidos ou mono-
pélios. No final, deve-se buscar garantir o bem-estar dos usudrios, sua protecao e
combater a concorréncia desleal.

DESDOBRAMENTOS LEGAIS

Atualmente, quem investe nesse tipo de negécio seja em criptomoedas seja
em empréstimo entre pessoas (peer to peer), corre o risco de buscar seus direitos
na Justica se ndo for honrado o pagamento (ndo ser cumprida a obrigacéo). E af
que comeca o problema. Dependendo do sife em que a pessoa operou (ou aplica-
tivo), estard sob uma jurisdicao nacional ou estrangeira, com um custo talvez que,
como pessoa fisica (consumidor), possa ou ndo assumir. E por isso € tdo impor-
tante saber quao parceiro o fornecedor serd para ajudd-la a resolver o problema
(qual sua politica de atendimento de consumidor). Isso, convenhamos, foi o que
fez toda a diferenca para a Amazon virar a Amazon quando a internet estava sé no
comeco (construir a confianca do cliente).

Nao importa quais serdo as novas tecnologias que se inventem, mas ter uma
boa politica de relacionamento com o cliente e saber fidelizar ainda vai fazer toda
a diferenca. Uma crise de imagem digital pode fechar a porta de um negécio, e um
precedente negativo judicial prejudica ndo s6 a marca envolvida, mas todos os que
estdo atuando naquele segmento. @
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Inteligéncia artificial

ou estratéegica?

m POR JOSE PAULO GRACIOTTI

¢o grande desafio dos gestores juridicos (sejam proprietarios
de escritorios ou diretores de departamentos juridicos) é a mu-
danca do mercado, que cada vez mais espera e exige empresas
mais ageis, com solugoes inovadoras e menos custosas.??

stamos vivendo uma verdadeira febre (“hype” para os mais chics) de

publicacdes, discussdes e progndsticos sobre os efeitos da aplicacao da

Inteligéncia Artificial nos servicos Juridicos e na profissdao do Direito.

Nao estou alheio as evolugdes tecnolégicas; nao sou cético nem refratdrio
a elas, muito ao contrdrio, sempre fui e serei amante e muito curioso com tudo que
a tecnologia nos reserva para o futuro. Também nao tenho a visao “dark” sobre
o futuro como alguns autores e cineastas pregam, mas por outro lado, ndo vejo
um “caminho de rosas”. A minha visao é mais pragmadtica e enxergo a tecnologia,
no caso da profissdo do Direito, como uma ferramenta de extrema utilidade, mas
sempre uma ferramenta!

Nao vamos nos iludir. O efeito que a tecnologia e especificamente a IA ird causar
nos servicos serd sem precedentes e ndo me atrevo a prever como serda o futuro pré-
ximo. Porém, uma coisa € certa: essas mudancas exigirdo uma adaptagdo enorme
de todos os profissionais envolvidos nesse mercado!

Faco uma analogia com o que ocorreu com a profissao dos torneiros mecanicos
na industria. Nas décadas de 70 e 80 essa profissao era a mais bem cotada e bem
remunerada, pois apenas uns poucos bons sabiam manejar os tornos e conse-
guiam criar as pecas contidas nos projetos precisamente (com tolerancias minimas
dimensionais) por conta de suas habilidades manuais para manejar aquela mdquina
complicada. Com o advento dos tornos computadorizados, a profissao de torneiro
mecanico nao foi extinta, mas todos aqueles profissionais tiveram que se adaptar
e desenvolver outros atributos e hoje esses profissionais tem que ter habilidades
para operar computadores e ndo “colocam mao na miquina” mais.

Outro ponto a ser considerado € que a Inteligéncia Artificial ainda engatinha
no campo de sua utilizacao nos textos, palavras e linguagem oral e escrita. Lem-
bremos que as tecnologias de busca de palavras (Google) deslanchou no final dos
anos 90 e aquelas envolvidas em tratamento de nimeros (bancos de dados rela-
cionais) datam do inicio dos anos 60, ou seja, um gap de 40 anos, pelo menos. Na
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atualidade a grande maioria dos sistemas mais recentes desenvolvidos utilizam
uma serie de algoritmos matematicos / estatisticos, de cogni¢do semantica, de
“machine Learning” e tudo isso associado a um aumento exponencial na capaci-
dade de processamento dos computadores atuais.

Tudo isso contribui de maneira decisiva para o aumento da produtividade dos
advogados, permitindo que diminuam em mais de dez vezes os tempos necessdrios
para a producdo de documentos, mas nao interferem na capacidade e nas escolhas
das decisoes gerenciais e estratégicas que devem ser tomadas por seus gestores.

Como tenho reiterado, o grande desafio dos gestores juridicos (sejam proprie-
tarios de escritorios ou diretores de departamentos juridicos) é a mudanca do
mercado, que cada vez mais espera e exige empresas mais dgeis, com solucoes
inovadoras e menos custosas.

Nesse ponto € que entra a Inteligéncia Estratégica!

O conjunto de pensamentos de como enfrentar e vencer nesse mercado cada
vez mais competitivo é o que na lingua inglesa, sempre muito mais concisa, se
define o como o “mindset”.

Esse mindset deve ser mais abrangente que a simples busca do aumento de
produtividade (que também deve ser perseguida), mas deve também comtemplar:

— A andlise de todas as estatisticas internas financeiras, de dedicagao dos pro-
fissionais (timesheets), de eficiéncia nas cobrancas, na acuidade orcamentaria, na
qualidade na precificacdo de propostas, etc., ou seja, ser uma gestdo “data centric”.

— A andlise dos mercados e dos players (concorrentes e consumidores) por
meio de uso da chamada “big data”, identificando tendéncias, a competicao e as
mudancas de comportamento.

— A mudanca da visdo de toda a organizacao para enxergar os compradores de
seus servicos como consumidores e nao como clientes.

— A mudanca na postura de fornecedor de servicos para efetivo parceiro, enten-
dendo profundamente do negécio de seu cliente/consumidor auxiliando-o juridi-
camente e participando ativamente nas suas decisoes estratégicas.

— A constante busca pela inovacao nos seus servigos tentando sempre surpre-
ender os clientes e ndo simplesmente satisfazé-los. Contradizendo a matematica,
criar uma condi¢do onde o necessdrio NAO é o suficiente.

—A busca da efetiva solugao para o negécio de seu cliente, agregando o maximo
valor possivel (mesmo que seja propor um acordo). Lembrando sempre que a
melhor solucdo para o negécio do cliente pode nao ser obrigatoriamente a melhor
solucdo juridica.

— A mudanca da prépria auto visdo: os escritérios de advocacia, a mudanca
para “empresa prestadora de servicos intelectuais juridicos” e os departamentos
juridicos a mudanca para “parceiro estratégico legal do CFO”.

— A gestdo profissional de sua empresa, principalmente na avaliacdo correta de
seus socios e sua relativizacdo racional.

A Inteligéncia Artificial veio para somar e nao para substituir. A melhor empresa
serd aquela que utilizar a Inteligéncia Artificial para maximizar a sua Inteligéncia
Estratégica! @

_—

da GRACIOTTI Assessoria Empresarial, membro da ILTA- International Legal Technology Association e da ALA -
Association of Legal Administrators. Hd mais de 28 anos implanta e gerencia escritérios de advocacia.

ARQUIVO PESSOAL
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por ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

¢ s condigoes atuais do carcere fazem com que a partir da
ociosidade em que vivem os detentos, estabeleca-se o que se
convencionou chamar de “subcultura carceraria”, um sistema
de regras proprias no qual nao se respeita a vida, nem a inte-
gridade fisica dos companheiros, valendo intramuros a “lei do
mais forte”, insusceptivel, inclusive, de intervencao oficial de
qualquer ordem.??

Conselho Nacional do Ministério Piiblico — CNMP - apresentou, no
dltimo dia 18 de junho, o Projeto Sistema Prisional em Numeros, com
0 objetivo de conferir maior visibilidade e transparéncia aos dados do
sistema prisional brasileiro, a partir das visitas ordindrias realizadas

pelos membros do Ministério Piblico de todo o Pais.!
Os dados mostram que a taxa de ocupagdo dos presidios brasileiros € de 175%,
considerado o total de 1.456 estabelecimentos penais no Pais. Na regido Norte, por
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exemplo, os presidios recebem quase trés vezes mais do que podem suportar. Um
numero que chama atencao € o de estabelecimentos em que houve mortes, tendo
como periodo de referéncia marco de 2017 a fevereiro de 2018. Do total de 1.456
unidades, morreram presididrios em 474 delas. O sistema mostra, ainda, que em
81 estabelecimentos houve registro interno de maus-tratos a presos praticados
por servidores e em 436 presidios foi registrada lesao corporal a preso praticada
por funciondrios.

O levantamento também traz informagdes sobre os servicos prestados aos
presos. Na regido Nordeste, por exemplo, mais da metade (58,75%) dos estabele-
cimentos nao dispoe de assisténcia médica. Por sua vez, em relacdo a assisténcia
educacional, 44,64% das unidades brasileiras nao a oferecem aos internos.

Outras informacoes que podem ser colhidas no sistema sao os referentes a
mulher no cércere. Sdo 399 presas gestantes no pais, o que representa 1,18% do
total. Por sua vez, o percentual de mulheres realizando trabalho interno é de 26,10%,
sendo possivel ver também os percentuais relativos aos trabalhos externo, volun-
tario e remunerado.?

Tais dados corroboram os nimeros divulgados em dezembro do ano passado
pelo Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias INFOPEN?), segundo
o qual o Brasil é o terceiro pais com mais presos no mundo. De acordo com o
levantamento, a populacao carcerdria no ano de 2015 foi de 698.618, e de 726.712
em 2016. A comparagdo com outras nacoes so foi feita em 2015. Naquele ano, o
Brasil (698,6 mil) ultrapassou a Russia (646,1 mil) e sé ficou abaixo de Estados
Unidos (2,14 milhoes) e China (1,65 milhado). Logo apds o Brasil, vem a India, em
quinto, com 419,62 mil detentos. O Marrocos tem a menor populagdo carceraria
em niimeros absolutos: 79,37 mil.

Ainda segundo o estudo, o nimero de internos mais do que dobrou em relacao
a 2005, quando 316,4 mil pessoas estavam presas. Em 1990, comeco da série his-
torica, a quantidade era oito vezes menor do que a de hoje: 90 mil. O Brasil é o ter-
ceiro em taxa de ocupacdo das cadeias (188,2%), atrds apenas de Filipinas (316%)
e Peru (230,7%), e o quarto em taxa de aprisionamento por cem mil habitantes.
O indice brasileiro, ainda para 2015, € de 342, menor somente do que Estados
Unidos, Russia e Tailandia.
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CONTEXTO
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Os estados com maior taxa de ocupag¢do nas prisdes sdo Amazonas, Cear4d,
Pernambuco, Parand e Alagoas. O Espirito Santo tem a menor taxa, mesmo assim
enfrenta superlotacao. A pesquisa também mostrou que, a despeito de 53% da
populacdo brasileira acima de 18 anos ser negra, e 46% branca, na prisdo a esta-
tistica é de 64% negros e 35% brancos.*

Se divididos por idade, os presos da maior fatia serdo os jovens, de 18 a 24 anos:
30%. A seguir, vém as faixas de 25 a 29 anos, com 25%; 30 a 34 anos, com 19%; e
35 a45 anos, com os mesmos 19%. Somando-se os dois maiores percentuais: 55%
dos detentos brasileiros tém de 18 a 29 anos.

Outra realidade também comprovada pela pesquisa do INFOPEN diz respeito
as doencas sexualmente transmissiveis. A incidéncia do virus da AIDS é 138 vezes
maior do que a constatada na populacao geral. Em 2015, a proporcao nas carce-
ragens da doenca foi de 2.189,9 casos para cem mil detentos, enquanto em geral
foi de 15,8 para cem mil habitantes. Observa-se que neste aspecto, somente 52%
das prisdes enviaram dados ao Ministério da Justica.

Constatou-se também que os trés tipos mais comuns de crimes sao praticados
sem violéncia, contra o patrimonio e os relacionados com as drogas. De 608.611
crimes tentados ou consumados no ano passado, 271.413 foram contra o patri-
monio, 81.393 contra a pessoa, e 172.241 relativos as drogas.

Também ficou comprovado empiricamente que os presos tém quatro vezes
mais chances de cometer suicidio do que a populacao brasileira total. No ano de
2015, foram anotados 5,5 suicidios para cada cem mil habitantes, ao passo que
atrds das grades a taxa foi de 22,2 para cada cem mil detentos. Oitenta e oito por
cento dos presos ndo estao envolvidos em qualquer atividade educacional, como
ensino escolar e atividades complementares. J4 em relacao a trabalho, dentro e
fora das cadeias, a fatia que fica alheia é de 85%.

Por outro lado, 40%dos presos nao foram condenados. De 2000 para c4, o per-
centual de presos provisorios tem crescido. Os 40% atuais ja foram 22% em 2003 e
35% em 2000. Os demais presos, que ja foram sentenciados se dividem da seguinte
maneira: 38% estdo em regime fechado, 15%, em semiaberto e 6%, em regime
aberto. A maior fatia identificada pelo levantamento de 2016, em relacao ao tempo
de pena, foi o de quatro a oito anos, com 31%. Em seguida aparece a pena de oito
a 15 anos, com 23%, e de dois a quatro anos, com 16%.°

Estes niimeros impressionam, traduzindo friamente uma tragédia nacional.
Mostram que o cdrcere ainda é concebido como prima ratio para a questao da
violéncia e da seguranca puiblica, quando deveria ser rigorosamente o contrério.
E de Hulsman a seguinte afirmacdo: “Em intimeros casos, a experiéncia do pro-
cesso e do encarceramento produz nos condenados um estigma que pode se tornar
profundo. Ha estudos cientificos, sérios e reiterados, mostrando que as definicoes
legais e a rejeicao social por elas produzida podem determinar a percepg¢ao do eu
como realmente ‘desviante’ e, assim, levar algumas pessoas a viver conforme esta
imagem, marginalmente. Vemo-nos de novo diante da constatacdo de que o sistema
penal cria o delinquente, mas, agora, num nivel muito mais inquietante e grave:
o nivel da interiorizacdo pela pessoa atingida do etiquetamento legal e social.”®

O préprio sistema carcerdrio brasileiro revela o quadro social reinante neste
Pafs, pois nele estdo “guardados” os excluidos de toda ordem, basicamente aqueles
individuos banidos pelo injusto e selvagem sistema econdmico no qual vivemos,
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cuja faceta mais odiosa € o neoliberalismo. O nosso sistema carcerdrio estd repleto
de pobres e isto nao €, evidentemente, uma “mera coincidéncia”. Ao contrério: o
sistema penal, repressivo por sua prépria natureza, atinge tdo-somente a classe
pobre da sociedade. Sua eficdcia se restringe, infelizmente, a ela. As exce¢des que
conhecemos apenas confirmam a regra.

Isso se dd porque, via de regra, a falta de condi¢cdes minimas de vida (como, por
exemplo, a falta de comida, educacio, higiene, lazer), leva o homem ao desespero
e ao crime. Assim, aquele que foi privado durante toda a sua vida (principalmente
no seu inicio) dessas minimas condicGes estaria mais sujeito ao cometimento do
delito pelo simples fato de nao haver para ele qualquer outra opcao; ha excecoes,
é verdade, porém estas, de tdo poucas, apenas confirmam a regra.

De forma que esse quadro socioecondmico existente no Brasil — acrescido de
uma questdo serissima que € a nossa heranca escravagista —, revelador de intiimeras
injusticas sociais, leva a muitos outros questionamentos, como por exemplo: para
que serve o nosso sistema penal? A quem sao dirigidos os sistemas repressivo e
punitivo brasileiros? E o sistema penitencidrio é administrado para quem? E, por
fim, a seguranca publica é, efetivamente, apenas um caso de policia?

Ao longo dos anos a ineficiéncia da pena de prisdo na tutela da seguranca
publica se mostrou de tal forma clara que chega a ser dificil qualquer contestacao
arespeito. Em nosso Pafs, por exemplo, muitas leis penais puramente repressivas
estao a todo o momento sendo sancionadas, como as leis de crimes hediondos, a
prisdo tempordria, a criminalizacdo do porte de arma, a lei de combate ao crime
organizado, etc., sempre para satisfazer a opinido publica (previamente manipu-
lada pelos meios de comunicacdo), sem que se atente para a boa técnica legislativa
e, 0 que é pior, para a sua constitucionalidade. E, mais: o encarceramento como
base para a repressao.

Querer, portanto, que a aplicacdo da pena de privacao da liberdade resolva a
questdo da seguranca publica é desconhecer as raizes da criminalidade, pois de
nada adiantam leis severas, criminalizacdo excessiva de condutas, penas mais
duradouras ou mais cruéis...

A miséria econ6mica e cultural em que vivemos — aliada ao racismo entra-
nhado em nossa sociedade - é, sem divida, a responsdvel por este alto indice de
encarceramento existente hoje em nosso Pafis; tal fato se mostra mais evidente (e
mais chocante) quando se constata o nimero impressionante de criangas e ado-
lescentes infratores que ja convivem, desde cedo e lado a lado, comum sistema
de vida diferenciado de qualquer parametro de dignidade, iniciando-se logo na
marginalidade, na dependéncia de drogas licitas e ilicitas, no absoluto desprezo
pela vida humana (inclusive pela prépria), no édio e na revolta.

A nossa realidade carcerdria € preocupante; 0os nossos presidios e as nossas
penitencidrias, abarrotados, recebem a cada dia um sem nimero de indiciados,
processados ou condenados, sem que se tenha a minima estrutura para recebé
-los; e h4, ainda, milhares de mandados de prisao a serem cumpridos; ao invés de
lugares de ressocializacdo do homem, tornam-se, ao contrdrio, fabricas de crimi-
nosos, de revoltados, de desiludidos, de desesperados; por outro lado, a volta para
a sociedade (através da liberdade), ao invés de solucdo, muita vez, torna-se mais
uma via crucis, pois sdo homens fisicamente libertos, porém de tal forma estig-
matizados que se tornam reféns do seu préprio passado.
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ARQUIVO PESSOAL

Como diz Loic Wacquant: “a gestdo penal da inseguranca social alimenta-se de
seu préprio fracasso programado.”” Hoje, o homem que cumpre uma pena ou de
qualquer outra maneira deixa o cdrcere encontra diante de si a triste realidade do
desemprego, do descrédito, da desconfianca, do medo e do desprezo, restando-lhe
poucas alternativas que ndo o acolhimento pelos seus antigos companheiros; este
homem €, em verdade, um ser destinado ao retorno: retorno a fome, ao crime, ao
carcere (s6 nao volta se morrer).

A propésito, Mathiesen avalia que “se as pessoas realmente soubessem o quao
fragilmente a prisao, assim como as outras partes do sistema de controle criminal,
as protegem — de fato, se elas soubessem como a prisdo somente cria uma socie-
dade mais perigosa por produzir pessoas mais perigosas —, um clima para o des-
mantelamento das prisdes deveria, necessariamente, comecar jd. Porque as pes-
soas, em contraste com as prisdes, sdo racionais nesse assunto. Mas a informacao
fria e seca ndo é suficiente; a falha das prisdes deveria ser ‘sentida’ em direcao a
um nivel emocional mais profundo e, assim fazer parte de nossa definicao cultural
sobre a situacao.”®

Ademais, as condic¢6es atuais do carcere fazem com que a partir da ociosidade
em que vivem os detentos, estabeleca-se o que se convencionou chamar de “sub-
cultura carcerdria’, um sistema de regras préprias no qual nao se respeita a vida,
nem a integridade fisica dos companheiros, valendo intramuros a “lei do mais
forte”, insusceptivel, inclusive, de intervencao oficial de qualquer ordem.

Para concluir, vejamos o que escreveu Marat, no final do século XVIII: “es un
error creer que se detiene el malo por el rigor de los suplicios, suimagen se desva-
nece bien pronto. Pero las necesidades que sin cesar atormentan a un desgraciado
le persiguen por todas partes. Encuentra ocasién favorable? Pues no escucha mds
que esa voz importuna y sucumbe a la tentacion.” @

NOTAS
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TENDENCIAS

As Varas*especialﬁadas o [<
faléncia e recupgagéo judicial
de competénci!regional

m POR DANIEL CARNIO COSTA

LY criacao das Varas Especializadas de competéncia regio-
nal viabilizara que todos os processos de faléncia e recupe-
racao do Brasil sejam julgados por juizes especializados, com
experiéncia na matéria, e que ja atuaram em diversos outros
processos dessa natureza - na medida em que essa sera a
unica atribuicao desses juizes.”

IDENTIFICACAO DO PROBLEMA

tualmente, a grande maioria dos juizos que cuidam de faléncia e recu-

peracao judicial nao sdo especializados. Conforme se observa das Leis

de Organizacdo Judicidrias dos Tribunais Estaduais, nas pequenas Co-

marcas (que sao as mais numerosas), existe apenas um Unico juiz com
competéncia para julgar todos os feitos civeis (incluindo Fazenda Piblica, Execu-
¢ao Fiscal, Familia, Sucessoes, Registros Publicos, Infancia e Juventude e Falén-
cia e Recuperacao Judicial) e criminais. Nas Comarcas médias, ja se observa uma
pequena especializacdo de matérias, separando-se entre o0s juizes as competén-
cias civeis e criminais. Somente nas grandes Comarcas ha maior especializacdo,
encontrando-se Varas Especializadas Civeis, de Fazenda Piblica, de Familia, de
Infancia e Juventude, criminais, dentre outras.

Entretanto, mesmo nas grandes Comarcas, existem poucas Varas especializadas
em Faléncia e Recuperacdo de Empresas. Conforme dados do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), existem Varas Especializadas em Faléncia e Recuperacdo Judicial
apenas em 17 Comarcas no Brasil, localizadas em Sao Paulo, Rio de Janeiro, Brasilia,
Belo Horizonte, Curitiba, Porto Alegre, Fortaleza, Campo Grande, Florianépolis,
Cuiab4, Vitoéria, Juiz de Fora/MG, Contagem/MG, Uberaba/MG, Montes Claros/
MG, Macapd/AP e Novo Hamburgo/RS.

E muitas dessas Varas supostamente especializadas ndo sao efetivamente espe-
cializadas, na medida em que acumulam competéncias distintas. Por exemplo, as
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Varas de Florian6polis e Campo Grande tém também competéncia para Cartas
Precatérias e a Vara de Cuiabd tem competéncia cumulativa civel.

Conforme constatado em inspegdes realizadas pelo CNJ (durante o programa
criado pela Min. Nancy Andrighi), muitas das Varas supostamente especializadas
nao sdo dotadas de juizes efetivamente especializados, na medida em que as
competéncia que lhe sdo cumuladas — e que nao guardam qualquer relacdo com
faléncia e recuperacdo de empresas —ocupam a maior parte do tempo de suas atu-
acoes (como cartas precatorias e execucdo de precatorios e/ou feitos relacionados
a Fazenda Publica ou de competéncia civel).

E mais.

Conforme dispde a Lein° 11.101/05 (Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial), a
faléncia e a recuperacao judicial deverao ser distribuidas perante o juizo do prin-
cipal estabelecimento da empresa devedora. Considerando que existem apenas 17
Comarcas com juizos especializados na matéria, conclui-se que a grande maioria
dos processos de faléncia e recuperacao judicial serdo conduzidos e julgados por
juizes que ndo sao especializados nessa matéria. Na pratica, considerando a rea-
lidade dos milhares de pequenos e médios municipios do Brasil, esses juizes ndo
especialistas conduzirdo — em muitos casos — sua primeira e tltima faléncia e/ou
recuperacdo judicial.

Identifica-se, portanto, um grande problema: as questdes decorrentes de faléncia e
recuperacdo judicial sdo extremamente complexas e especificas, exigindo uma grande
especializacao daqueles que atuam nessa matéria. Entretanto, a maioria das faléncias
e recuperacdes judiciais no Brasil sdo conduzidas por juizes que ndo tem especia-
lizacdo nessa drea e que ndo possuem prética suficiente para julgar essas questoes.

E néo € so.

Além de tratar de matérias de direito muito especificas — bem como de questées
multidisciplinares em economia, administracdo de empresas e contabilidade —,
as faléncias e recuperagdes judiciais tém um grande impacto social e econémico.
Em muitos casos, a atuacdo da empresa devedora é fundamental para a socie-
dade local e sua economia. A empresa devedora gera empregos, tributos, receitas
e fornece produtos e servicos importantes para determinada regiao. E justamente
o processo de insolvéncia dessa empresa, que gera tanto impacto social e econo-
mico, serd conduzido e julgado por um juiz que ndo é especializado na matéria e
que ndo possui experiéncia e familiaridade com as questoes que terd de enfrentar.

A SOLUCAO DO PROBLEMA - VARAS ESPECIALIZADAS DE COMPETENCIA
REGIONAL - CRIACAO POR LEI COMPLEMENTAR DE CADA ESTADO

O certo seria que cada Comarca possuisse uma Vara especializada em Faléncia
e Recuperacdo Judicial. Entretanto, como parece 6bvio, nédo faz sentido a criacao
de milhares de Varas Especializadas em pequenas e médias cidades que ndo pos-
suirdo movimento judicidrio suficiente para justificar sua criagdo, de modo que
os juizes especializados trabalhariam com pouquissimos casos e, muitas vezes,
seriam juizes de um tnico caso. Isso seria antiecondmico.

Como entdo fazer para que todas as faléncias e recuperagoes judiciais sejam julgadas
por juizes especializados sem incidir na légica antiecondmica acima mencionada?

Devem ser criadas Varas Especializadas em faléncia e recuperacdo de empresas
com competéncia territorial abrangente e ndo limitada a Comarca onde se encontra.
Sdo as Varas de Faléncia e Recuperacao Judicial de competéncia regional.
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Assim, por exemplo, divide-se o Estado de Sdo Paulo em regides, criando-se
uma Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais em cada uma dessas regioes, de
modo que todos 0s processos dessa natureza, independentemente de se referirem
a empresas localizadas em pequenos e médios municipios, serdo julgadas por um
juiz especializado, que serd aquele com competéncia para a determinada regiao
em que se insere o municipio.

No caso do Estado de Sdo Paulo, ja existe um projeto de lei estadual encaminhado
a Assembleia Legislativa (Projeto de Lei Complementar n° 47, de 2012), visando a
criacdo de Varas de Competéncia Regional cuja jurisdicdo se estenderia a toda a drea
territorial da determinada Regido (que inclui diversas Comarcas dentro das quais se
localizam diversos municipios) ou Regides, conforme serd definido por resolucdo do
TJSP em funcdo do movimento processual e da adequada prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, se ndo se justifica a criacao de uma Vara especializada em Faléncia
e Recuperacdo Judicial na pequena Comarca de Morro Agudo/SP, certamente se
justificaria a criacdo de uma Vara especializada em Ribeirdo Preto/SP (sede da
circunscricdo) com competéncia para julgar faléncias e recuperacoes de toda a
regido nordeste do Estado de Sao Paulo, incluindo os casos de Morro Agudo/SP.

Isso seria aplicado em todos os Estados da Federacao, de modo que qualquer
processo de faléncia ou de recuperacdo judicial seria julgado por um juiz especia-
lizado e com competéncia para a determinada regido dentro da qual se encontra
a Comarca que sedia o principal estabelecimento da empresa devedora.

Os Tribunais Estaduais deverdo criar as Varas de Competéncia Regional, na
medida em que essa matéria é de competéncia estadual, enviando projetos de lei
complementar para as respectivas Assembleias Legislativas. Evidentemente, cada
Tribunal Estadual devera dividir o territério do Estado em tantas regides quantas
forem necessdrias, de acordo com o movimento judicidrio de faléncias e recupe-
ragoes judiciais.

A titulo de sugestdo, e numa andlise perfunctéria/intuitiva— baseada no volume
de atividade industrial das regides — me parece que os Estados do Norte e do Nordeste
poderiam ter uma Vara de Faléncia e Recuperacao Judicial com competéncia para
todo o territério do respectivo Estado. Nos Estados do Centro-Oeste, considerando
a crescente atividade econdmica 14 desenvolvida (principalmente relacionada ao
agronegdcio), se justificaria a criacdo de duas ou trés regioes em cada Estado, com
uma Vara para cada regido. Nos estados do Sudeste — a regido mais industrializada
do pais — haveria uma divisdo dos Estados em mais regides, notadamente em Sao
Paulo e Minas Gerais, que possuem uma extensao territorial maior. Nos Estados
do Sul também deveria haver a divisdo dos Estados em duas ou trés regioes.

Desse modo, pode-se imaginar que existiriam no Brasil, no méximo, aproxi-
madamente 60 juizes atuando em Varas Especializadas em faléncia e recuperagao
judicial com competéncia regional. Esse, em principio, parece ser um nimero
razodvel para fazer frente ao movimento judicidrio brasileiro em termos de pro-
cessos de insolvéncia empresarial.

A titulo de informacdo, os Estados Unidos da América utilizam o sistema de
Varas Regionais de Faléncia e Recuperagdo Judicial, existindo atualmente 250
juizes especializados atuando naquele Pais, divididos entre os 94 “federal districts”.

As Varas Especializadas de competéncia regional devem ser totalmente infor-
matizadas, utilizando-se de processo digital. Dessa forma, elimina-se o problema
do acesso a Justica que poderia ser criado pelo fato de sua competéncia abran-
gente em drea territorial extensa. Assim, as partes nao precisariam se deslocar por
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grandes distancias para ter acesso ao processo. Esse acesso seria garantido pela
internet (tecnologia acessivel em praticamente todo o territério nacional).

O processo digital ja é realidade em boa parte dos Tribunais Estaduais. Desse
modo, a criacdo das Varas Especializadas de competéncia regional nesse sis-
tema digital ndo representaria um problema. Ha tecnologia e expertise para essa
providéncia.

A titulo de sugestdo, o ideal é que essas Varas Especializadas de competéncia
regional tivessem estrutura adequada para lidar com os feitos complexos e multi-
disciplinares de insolvéncia empresarial.

Nesse sentido, os juizes deveriam ter a possibilidade de nomear uma equipe
multidisciplinar composta por 2(dois) assistentes juridicos, 1(um) economista,
1(um) contador e 1(um) administrador de empresas.

Essa equipe deve ser, preferencialmente, formada por cargos em comissdo de
livre nomeacao. Isso para ndo onerar o Estado com a contratacao de funcionérios
publicos (com todos os encargos dai decorrentes) e para que seja mais facil e agil
a troca e/ou substitui¢do de assistentes que ndo atuem de maneira adequada.

Os custos da criacdo dessas Varas com a estrutura adequada seriam relativa-
mente baixos, jd que existiriam poucas Varas e aproximadamente 60 juizes. Além
disso, esse custo seria certamente compensado pelos beneficios econdémicos
gerados pela atuagdo adequada das Varas, o que gerard um expressivo incremento
na arrecadacdo de tributos pelos Estados.

VANTAGENS DA CRIACAO DAS VARAS ESPECIALIZADAS DE COMPETENCIA
REGIONAL

Sdo muitas as vantagens da criacdo de varas regionais de faléncia e recupe-
racdo judicial.

EFETIVIDADE

Como ja observado, os processos de insolvéncia empresarial envolvem ques-
toes muito especializadas e complexas e possuem, por outro lado, um impacto
econdmico e social muito grande nas regioes onde atuam as empresas em crise.
Dependendo do porte da empresa, as consequéncias de sua crise afetam todo o
Pais e, algumas vezes, trazem consequéncias mundiais. Nesse sentido, o sucesso
do processo de insolvéncia é diretamente relacionado a preservagdo dos benefi-
cios econémicos e sociais para determinada regido.

Atualmente, como sabido, o indice de sucesso em faléncias e recuperacdes judi-
ciais é extremamente baixo no Brasil. Um percentual muito pequeno dos credores
conseguem receber seus créditos em processos falimentares — inclusive o fisco —
e um nimero muito pequeno de empresas conseguem se recuperar e manter os
empregos e sua atividade nos processos de recuperacao judicial.

A razdo para esse insucesso é, em grande parte, atribuida ao fato de que esses
processos serdo conduzidos por juizes que ndo sao especializados e que nao pos-
suem experiéncia na matéria. Provavelmente, a maioria das faléncias e recupera-
c¢oes judiciais sdo conduzidas por juizes que nunca tiveram a experiéncia anterior
de trabalhar com essa matéria.

Assim, a criacao das Varas Especializadas de competéncia regional viabilizara
que todos os processos de faléncia e recuperacdo do Brasil sejam julgados por
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juizes especializados, com experiéncia na matéria, e que ja atuaram em diversos
outros processos dessa natureza — na medida em que essa serd a Unica atribuicdo
desses juizes.

Isso fard com que o indice de sucesso na recuperacao das empresas e na recu-
peracdo de créditos em faléncias aumente exponencialmente, gerando por con-
sequéncia os beneficios sociais e econdmicos que tanto se necessita no Brasil.

Importante: além da preservacdo dos empregos e da renda dos trabalhadores
(no caso de recuperacao efetiva da empresa), deve-se destacar que o sucesso das
faléncias gerard um expressivo aumento da arrecadacdo de tributos pelos entes
federativos, na medida em que os tributos estdo em terceiro lugar na ordem de
pagamento em faléncias (vindo ap6s credores trabalhistas e com garantia real).

TREINAMENTO PERMANENTE E COMUNICACAO ENTRE OS JUIZES
ESPECIALIZADOS

Atualmente, é praticamente impossivel fornecer treinamento especifico para os
juizes com competéncia para julgar faléncias e recuperagoes judiciais. Isso porque,
como j4 visto, a grande maioria dos juizes possui competéncia cumulativa para
essa matéria. Assim, terfamos aproximadamente 12 mil juizes com competéncia
para conduzir processos de insolvéncia empresarial em cumulacao com diversas
outras competéncias. Além disso, nem mesmo os juizes teriam interesse em receber
treinamento especifico, na medida em que a grande maioria conduziria um pro-
cesso dessa natureza uma Unica vez em toda a sua carreira.

Entretanto, com a cria¢do das Varas de Competéncia Regional, existiriam no
Brasil aproximadamente 60 juizes de faléncia e recuperacao judicial, distribu-
idos pelo territério nacional. Se é praticamente invidvel treinar 12 mil juizes,
se mostra totalmente vidvel fornecer treinamento permanente para 60 juizes
especializados.

O CNJ poderia criar um programa permanente de treinamento para esses
poucos juizes, fornecendo atualizacao e propiciando o intercAmbio de infor-
macdes e de experiéncias entre eles. Assim, todas as faléncias e recuperagoes
judiciais seriam conduzidas por juizes efetivamente especializados e bem trei-
nados, gerando resultados muito positivos, com importante impacto econémico
e social para o Brasil.

E mais.

Os juizes especializados em faléncia e recuperacdo judicial estariam em per-
manente contato entre si. Haveria efetiva troca de informacdes e experiéncias. Isso
facilitaria a divulgacdo de boas praticas aplicadas em determinada regido que ja
produziram, comprovadamente, resultados positivos, espalhando-se beneficios
por todo o territério nacional.

Nos EUA, os juizes de faléncia e recuperacdo judicial estdo em permanente contato
através de grupos de Whatsapp, o que certamente seria replicado no modelo brasi-
leiro. Duividas e discussdes sobre as melhores solu¢des aconteceriam em tempo real.

AUMENTO DA QUALIDADE DE ATUACAO DOS ADMINISTRADORES JUDICIAIS
- EFETIVIDADE

Atualmente, o indice de sucesso em recuperacdes judiciais e faléncias é baixo
também em func¢do da atuacdo insuficiente dos administradores judiciais.
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Tendo em vista que os juizes que atuam em faléncias e recuperagoes judiciais
representam verdadeiras ilhas isoladas no sistema brasileiro — sem treinamento,
sem especializacao, sem troca de informacao com outros juizes e sem fiscalizacao
— os maus administradores judiciais continuam a ser nomeados para conduzir
processos importantes de insolvéncia.

A criacdo dasVaras Especializadas de competéncia regional viabilizard um con-
sequente aumento da qualidade da administracao judicial. Isso porque, os juizes
serdo efetivamente especializados e terdo condicdes de avaliar o desempenho dos
administradores judiciais.

E mais.

Haverad troca de informacao efetiva entre os juizes. Assim, os administradores
que realizem bons trabalhos naturalmente ganhardo mais espaco, ao passo que
os maus administradores deixardo de ser nomeados por todos os juizes

INCENTIVO AO INVESTIMENTO NACIONAL E ESTRANGEIRO NA ECONOMIA
BRASILEIRA — ATRACAO DE CAPITAIS —- PRESERVACAO DA SEGURANCA
JURIDICA

Atualmente, hd uma intensa inseguranca juridica no Brasil em termos de faléncia
e recuperacdo de empresas. Os juizes ndo sdo especializados e atuam de maneira
absolutamente isolada. Dai que hd um leque muito grande e variado de decisoes
diversas tratando de questdes semelhantes.

Essa situagdo de inseguranca juridica e falta de especializacao afugenta o inves-
timento empresarial no Brasil.

O investidor (nacional e estrangeiro) certamente analisard o sistema de insol-
véncia do Pais ou do Estado em que pretende aplicar seus recursos. A inseguranca
e a ineficiéncia desse sistema serdo um fator de desestimulo ao investimento.

A criacdo das Varas Especializadas de competéncia regional oferecerd ao inves-
tidor um sistema em que os juizes sao efetivamente especializados e eficientes.

E mais.

O treinamento e o intercambio entre os juizes proporcionam uma maior uni-
formidade de decisdes em todo o territério nacional. E isso é fundamental quando
se trata de preservacdo da SEGURANGA JURIDICA.

Certamente, as solucdes adotadas pelo juiz de faléncias e recuperacées judiciais
de uma regido do pais serdo semelhantes aquelas adotadas pelos outros juizes de
regides diferentes, uma vez que todos estardo submetidos a0 mesmo treinamento
e estardo todos em permanente contato para discussoes sobre a aplicagdo das
melhores praticas.

Haverd, portanto, um estimulo substancial ao investimento no Brasil, em todas
as regioes.

AUMENTO DA ARRECADACAO DE TRIBUTOS

Atualmente, as recuperacoes judiciais tém um indice de sucesso muito baixo.
Seguramente, menos de 10% das empresas que ajuizam a recuperacao judicial
efetivamente se recuperam. E isso ndo se deve apenas a problemas de legislacao,
mas principalmente a falta de especializacdo dos juizes (e dos administradores
judiciais, como serd explicado em item préprio).
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Prova disso, é que na 1*Vara de Faléncias e Recuperacoes Judiciais de Sdao Paulo,
o indice de sucesso € de aproximadamente 60%, com a utilizacdo da mesma Lei
n° 11.101/05. A diferenca €, portanto, a especializa¢do do juizo.

O sucesso da recuperacdo judicial gera beneficios sociais e econdmicos ime-
diatos, como a preservacao dos empregos e da renda dos trabalhadores. Mas, além
disso, gera um aumento da arrecadacao de tributos. Na medida em que a atividade
econdmica é preservada, o recolhimento dos tributos também serd preservado.

O sucesso das faléncias também gerard um aumento da arrecadacao de tributos.
Na medida em que houver uma efetiva arrecadacao e venda de ativos da empresa
falida, serd possivel pagar um nimero maior de credores. E o fisco estd em posicao
privilegiada na ordem de prioridade de recebimento de valores na faléncia.

Portanto, é certo que o aumento da efetividade da faléncia gerard um impor-
tante impacto na arrecadacao de tributos pelos entes federativos.

AUMENTO DA FISCALIZACAO DOS JUIZES E GARANTIA DE TRANSPARENCIA
NOS PROCESSOS DE INSOLVENCIA - COMBATE A CORRUPCAO

Atualmente, a fiscalizacado da atuacdo dos juizes de faléncia e de todos aqueles
que atuam no processo falimentar e recuperacional é extremamente dificil. Como
visto, sdo mais de 12 mil juizes conduzindo processos de insolvéncia no Brasil,
existindo casos em quase todos os municipios brasileiros. Além disso, como ja
afirmado, a grande maioria dos juizes ndo é especializada e ndo tem condicoes
de realizar uma efetiva fiscalizacao da atuagdo dos demais agentes que atuam na
faléncia e na recuperacao judicial.

A falta de fiscalizagdo efetiva e o isolamento dos juizos falimentares favorecem
a ocorréncia de desvios funcionais.

Infelizmente, ndo é raro observar-se a ocorréncia de corrupcao e desvios de ativos
em massas falidas, em prejuizo dos interesses sociais e da maioria dos credores.

A criagdo da Varas Especializadas de competéncia regional viabilizaria uma
efetiva fiscalizacdo dos juizos falimentares e recuperacionais.

Namedida em que se teria aproximadamente 60 juizes atuando nessa drea no Brasil,
o CNJ poderia criar um 6rgdo permanente de fiscalizacdo intensa de suas atuacoes.

Se é impossivel fiscalizar de maneira efetiva 12 mil juizes, é bastante factivel
a fiscalizacao de 60 juizes. E ndo sé dos juizes, mas também dos administradores
judiciais e de todos os demais agentes que atuam no processo de insolvéncia.

Seria possivel, inclusive, que o CNJ, através de assessores especializados, pro-
movesse a visita in loco de cada uma das Varas Especializadas uma vez por ano.
Isso porque nao seriam tantas as regides existentes no Brasil.

Considerando que as Varas Especializadas seriam totalmente informatizadas
(processo digital), viabiliza-se 0 acompanhamento em tempo real e de forma
remota de todos os processos de faléncia e recuperacao do Brasil.

Essa fiscalizacdo representard garantia de diminuicao expressiva dos desvios
de conduta, das fraudes e demais maus feitos em processos de faléncia e de recu-
peracao judicial. &
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Responsabilidade solidaria
dos Entes Federados na

assisténcia a saude deve
garantir o fornecimento de
Spinraza (Nusinersen)

m poR CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL

¢¢Devem os Entes Federados garantir o fornecimento de
Spinraza (Nusinersen) as pessoas acometidas pela Atrofia
Muscular Espinhal, seja em obediéncia ao texto da Constitui-
¢ao de 1988, seja em reveréncia a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que prestigiam a garantia fundamental do
direito a vida em detrimento de pormenores fazendarios.??
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inquestionével o entendimento jurisprudencial de que a Unido, os Esta-

dos e os Municipios sdo solidariamente responsdveis no fornecimento

de medicamentos para tratamento da saide. Outra ndo poderia ser a

interpretacao que se extrai do art. 196 da Constituicdo Federal: “a satide
é direito de todos e dever do Estado”. Exegese diversa implicaria na derrogagdo
deste mandamento constitucional de elevada envergadura, um dos pilares man-
tenedores da dignidade da pessoa humana em nossa Republica.

Nas palavras do Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, em sede
de repercussao geral, reconhecida a unanimidade por este pretério excelso, “o
tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, porquanto responsabilidade soliddria dos entes federados. O polo pas-
sivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente”
(RE 855178 R@G).

O custo dos medicamentos nao foi objeto de discussdo pela Assembléia
Nacional Constituinte, muito menos ousou o Parlamento brasileiro a emendar
o art. 196, para lhe propor qualquer freio ou mitigacdo na sua eficacia. Mesmo
porque a garantia do direito fundamental a vida insculpida no art. 52 da Carta
Maior € de quilate inestimdvel, sobrepondo-se a todos os demais bens juridica-
mente tutelados.

A discussdo no Supremo, com relagdo ao Tema 6 — “Dever do Estado de fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenca grave que nio possui condicdes
financeiras para compré-lo”, no RE 566471 RG da Relatoria do Ministro Marco
Aurélio, pendente de julgamento desde 2007, ndo vem obstando a concessao de
liminares em todo o Pafs.

Alids, mesmo na pendéncia do RE 566471 RG, o préprio Supremo vem man-
tendo diversas liminares no sentido de determinar aos Entes Federados o forne-
cimento de medicamentos de alto custo a portadores de doencas graves que ndo
possuem condig¢des financeiras para compra-lo. E com o Spinraza (Nusinersen)
ndo tem sido diferente.

A Ministra Cdrmen Lucia, Presidente do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
a questao do fornecimento do medicamento Spinraza (Nusinersen), na STP 24 MC
/ MG, aos 25/04/2018, em decisdo de inegdvel maestria pontificou:

“Na espécie vertente, trata-se de aplicacdo do art. 196 da Constituicao da Repu-
blica. Presente, portanto, a matéria constitucional a justificar o pedido de suspensao
pela Presidéncia deste Supremo Tribunal.

Neste exame preliminar e precdrio, o deferimento da medida liminar requerida
configuraria dano inverso capaz de comprometer a vida do menor interessado.

0O médico que avaliou o interessado, Doutor Guilherme de Abreu Silveira,
‘Médico pela Universidade de Sao Paulo, P6s-graduado em Emergéncia Pediatrica,
Pés-graduado em Sindrome de Down, Especialista em Pediatria pela Sociedade
Brasileira de Pediatria, Especialista em Neonatologista pela Sociedade Brasileira
de Neonatologia, Especialista em Desenvolvimento e Comportamento Infantil’,
assim se posicionou no relatério médico:

‘A Atrofia Muscular Espinhal é uma desordem genética, de elevada complexi-
dade clinica, que implica em risco e clara ameaca a vida. O pequeno B. est4 res-
trito a uma vida de privagoes, que o afastam e muito do desenvolvimento tipico
de um menino de sua saude.
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Na minha opinido, o B. se beneficiaria do tratamento com nusinersen. Ap6s um
processo extenso de reabilitacao, minha expectativa é que o menino recupere boa
parte de seus movimentos, o que possibilitaria melhora significativa na sua qua-
lidade de vida e autonomia, além de possibilitar sua sobrevivéncia. Recomendo
formalmente a inclusdo de B. na terapia, mesmo previamente a sua aprovacao
pelas agéncias responsdveis no Brasil. O tempo para aprovacdo pode ser invidvel
para pacientes com grau avancado de comprometimento, pela evidente ameaca
vida’ (fls. 57-58, doc. 1).

Em 7.6.2011, o Ministro Cezar Peluso negou seguimento a Suspensao de Segu-
rancan. 4.316/RO e salientou que, quando o medicamento em questao é o tinico
eficaz disponivel para o tratamento clinico da doenca e a ‘suspensdo dos efeitos
da decisdo impugnada poderia causar situagdo mais gravosa (inclusive o ébito da
paciente) do que aquela que se pretende combater (...) evidente (...) a presenc¢a do
denominado risco de dano inverso’.

Assentou que ‘o alto custo do medicamento nio [seria], por si s6, motivo sufi-
ciente para caracterizar a ocorréncia de grave lesdo a economia e a satide publicas,
visto que a Politica Publica de Dispensacdo de Medicamentos excepcionais tem por
objetivo contemplar o acesso da populacdo acometida por enfermidades raras aos
tratamentos disponiveis’ (SS n. 4.316/R0O, Relator o Ministro Cezar Peluso, decisdo
monocrdtica, DJe 13.6.2011).

No julgamento da STA n. 761/SP, este Supremo Tribunal decidiu:

‘Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS. DIREITO A SAUDE. SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO INDISPENSAVEL PARA O TRATAMENTO DE DOENCA GENETICA RARA.
MEDICACAO SEM REGISTRO NA ANVISA. NAO COMPROVACAO DO RISCO DE GRAVE LESAO
A ORDEM E A ECONOMIA PUBLICAS. POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DE DANO INVERSO.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | - A decisdo agravada ndo ultrapas-
sou os limites normativos para a suspensao de seguranca, isto &, circunscreveu-se a anali-
se dos pressupostos do pedido, quais sejam, juizo minimo de delibacdo sobre a natureza
constitucional da matéria de fundo e existéncia de grave lesdo a ordem, a seguranca, a
salide, a seguranca e a economia publicas, nos termos do disposto no art. 297 do RISTF.
Il - Constatacéo de periculum in mora inverso, ante a imprescindibilidade do fornecimento
de medicamento para melhora da saude e manutencao da vida do paciente. Ill - Agravo
regimental a que se nega provimento’ (Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, Plenario,
DJ 29.5.2015).

Pelo exposto, sem prejuizo de reexame da questdo em momento posterior, indefiro
a medida liminar (§ 4° do art. 15 da Lei n. 12.016/2009, art. 297 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal e art. 25 da Lei n. 8.038/1990).

Brasilia, 25 de abril de 2018.

Ministra CARMEN LUCIA

Presidente”.

Certeira, na decisao transcrita, a Ministra Presidente do Supremo Tribunal

Federal bem identificou o bem juridico de maior valor, entre todos, no texto da
Constituicao de 1988: “a vida do menor interessado”. No conflito vida humana
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versus erdrio, prevalece a manutencao da primeira, através do fornecimento do
medicamento para melhoria da satide.

Também na SS 5192 MC / GO, aos 07/08/2017, a Ministra Presidente Carmen
Licia manteve a obrigacdo do Poder Publico no fornecimento do medicamento
Spinraza (Nusinersen). Consignando:

“Demonstra-se que o deferimento da medida liminar requerida pelo Requerente
— Estado de Goids — configuraria dano inverso podendo levar a morte da menor
Interessada, que estd internada na UTIP (Unidade de Terapia Intensiva Pediétrica)
do Hospital Igope em Goiania” - Ministra CARMEN LUCIA, Presidente.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regido, apreciando o tema do dever de for-
necimento do Spinraza (Nusinersen) pela Unido, vem assim se pronunciando
reiteradamente:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RITO ORDINARIO. TUTELA ANTECIPADA. IN-
DEFERIMENTO. MEDICAMENTO. SUS. MENOR IMPUBERE. DOENCA RARA. RISCO DE MOR-
TE. UNICA SOLUCAO PARA MANUTENCAO DA VIDA. ANVISA. ALTO CUSTO. PRECEDENTE
DO C. STF. CUMPRIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA. ASTREINTES. DOIS RECURSOS DE
AGRAVO INTERNO. IMPROVIMENTO. NAO CONHECIMENTO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO. 1 - Cuida-se de agravo de instrumento interposto por menor impubere, re-
presentado por sua genitora, objetivando a reforma da decisdo que indeferiu o reque-
rimento de antecipacdo de tutela cujo objetivo seria o fornecimento do medicamento
NUSINERSEN (SPINRAZA®), sem solucao de continuidade e na dosagem especificada em
relatério médico, tendo em vista ser portador de Atrofia Muscular Espinhal tipo lll. 2 - A
doenca, se nao tratada adequadamente e de modo rapido, poderd agravar a saide do
autor, crianca de menos de dois anos de idade, de forma a leva-lo a um estado clinico
de grande sofrimento e com possibilidade de ébito. 3 - O relatério médico, emitido pelo
Instituto de Neurociéncia do Espirito Santo e assinado por médico especialista, aponta
para a necessidade urgente do uso do medicamento pela crianca, registrando que ele
seria a Unica terapéutica com possibilidade de interromper a progressao da doenca. 4
- Assevera ainda que ndo existe remédio similar e que os demais tratamentos de reabili-
tacdo seriam apenas paliativos. 5 — O profissional em questéo é a pessoa apropriada para
diagnosticar e prescrever o tratamento para a enfermidade que ataca o paciente, logo
a situacao ndo comporta maiores discussdes ou eventuais alegagdes sobre a existéncia
de outras alternativas terapéuticas ao remédio pleiteado, sendo certo que a crianca ja
vem sido submetida a outros tratamentos e sem sucesso. 6 — A posi¢cdo do magistrado,
numa ponderagdo dos interesses envolvidos, deve ser a de priorizar a necessidade de
manutenc¢édo do individuo, prestigiando, assim, o direito a vida e a saude, constitucio-
nalmente protegido. 7 - Conforme noticia nos autos de origem, a ANVISA ja realizou o
seu registro do medicamento. 8 — O alto custo do farmaco nao se configura, por si s,
motivo suficiente para caracterizar a ocorréncia de grave lesdo a economia e a saude
publicas, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal. 9 — Os artigos 297 e 516,
incisos | e Il, do CPC ndo se aplicam a espécie. 1 10 - Descabe acolher o pedido recursal
subsididrio de alargamento do prazo para cumprimento da ordem judicial sob pena de
levar o agravante a 6bito. 11 — Agravo de instrumento conhecido e provido. Agravo inter-
no improvido. Agravo interno n&o conhecido. ACOR DAO Vistos e relatados estes autos,
em que sao partes as acima indicadas, decide a Sexta Turma Especializada do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, por unanimidade, conhecer e dar provimento ao agravo
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de instrumento, negar provimento ao agravo interno e ndo conhecer do outro agravo
interno, ambos interpostos pela Unido Federal, nos termos do voto do Relator. Rio de
Janeiro, 07 /03 /2018 (data do julgamento). GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA
Relator - 0013454-59.2017.4.02.0000 (TRF2 2017.00.00.013454-8)".

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCRETIZA-
GCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. ARTIGO 196, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES FEDERATIVOS. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. POS-
SIBILIDADE. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1 — A obrigacdo da Uniado, dos Estados e
dos Municipios, quanto ao dever fundamental de prestacdo de saude, é solidaria, de
maneira que qualquer um dos referidos entes federativos pode figurar no polo passi-
vo de demanda em que se objetiva o fornecimento ou custeio de medicamentos ou
tratamento médico. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica. 2 - O Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Agravo Regimen-
tal na Suspensdo da Tutela Antecipada n° 175, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
assentou a possibilidade de, apds a andlise minuciosa das circunstancias de cada caso
concreto e a realizacdo de juizo de ponderacao, o poder judicidrio garantir o direito a
saude por meio do fornecimento de medicamento ou tratamento indispensavel para
o0 aumento de sobrevida e a melhoria da qualidade de vida do paciente da rede publi-
ca de saude. 3 - O artigo 196, da Constituicao Federal, ndo consubstancia mera norma
programatica, incapaz de produzir efeitos, ndo havendo duvidas de que obriga o poder
publico a garantir o direito a salde mediante politicas sociais e econdmicas, bem como
a exercer agoes e servicos de forma a proteger, promover e recuperar a saude. 4 - Deve
ser privilegiado o tratamento fornecido pelo poder publico em detrimento de opg¢édo
diversa escolhida pelo paciente, sempre que nédo for comprovada a ineficacia ou impro-
priedade da politica de saude existente, de forma que nado deve ser afastada, contudo,
a possibilidade de o poder judiciario decidir que medida diferente deve ser fornecida
a determinada pessoa que comprove que o tratamento fornecido nédo é eficaz no seu
caso. 5 — No caso em apreco, de acordo com os relatérios médicos juntados aos autos
da demanda origindria, verifica-se que a parte autora, ora agravada, é portadora de atro-
fia muscular espinhal infantil, necessitando do medicamento SPINRAZA (NUSINERSEN)
para adequado tratamento de sua doenca. Destacou-se, nos relatérios médicos, que o
menor encontra-se em assisténcia ventilatéria continua, traqueostomizado e gastros-
tomizado, necessitando de equipe médica multidisciplinar (médico, fisioterapeuta, fo-
noaudidlogo, 1 enfermeiro e técnico de enfermagem), em carater permanente, no sis-
tema de internacdo domiciliar. Pontuou-se que o medicamento pleiteado por meio da
demanda originaria é o Unico tratamento eficaz para o tratamento da enfermidade de
que é portadora a parte autora, ora agravada, e que proporciona ganho motor e possi-
bilidade de autonomia respiratéria. 6 — O poder publico nao fornece tratamento médico
para a doenca de que é portadora a parte autora, ora agravada, destacando-se, nesse
diapasdo, o proprio parecer do Nucleo de Assessoria Técnica em Ac¢des de Saude — NAT,
da Secretaria de Estado de Saude - SES, no sentido de que ndo existem medicamen-
tos fornecidos no ambito do SUS, que possam configurar alternativas farmacolégicas
ao medicamento pleiteado. 7 - Ainda de acordo com o parecer do Nucleo de Assessoria
Técnica em Agdes de Saude - NAT, da Secretaria de Estado de Saude - SES, depreende-se
que o medicamento postulado por meio da demanda originaria possui registro junto a
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agéncia reguladora de medicamentos americana — Food and Drug Administration (FDA)
-,jatendo sido, da mesma forma, emitido parecer favoravel a concessao do registro junto
a agéncia reguladora de medicamentos europeia - Agéncia Europeia de Medicamentos
(EMA). 8 - O elevado custo do medicamento, a auséncia de registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria — ANVISA e a necessidade de importacdo ndo eximem o poder
publico da responsabilidade pelo seu fornecimento, bem como nao sdo habeis a retirar,
do individuo acometido da doenca, o direito de recebé-lo, diante da impossibilidade de
ser substituido por outro medicamento de igual eficicia, merecendo destaque, ainda, o
fato de que ndo ha comprovacao nos autos acerca da impossibilidade de custeio pelo
poder publico, devendo ser privilegiados, portanto, os direitos constitucionais a vida e
a saude, além do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 9 - Verifica-
se, portanto, estarem presentes os requisitos autorizadores do provimento de urgéncia,
quais sejam, a probabilidade do direito (fumus boni iuris), com a presenca de elementos
que indicam a imprescindibilidade do medicamento postulado, e o perigo de dano (pe-
riculum in mora), diante da gravidade da enfermidade e do risco a satide do menor caso
nao seja fornecido o adequado tratamento. 10 — No curso da instrugao probatéria da
demanda originaria, poderdo ser ouvidos em juizo os médicos que acompanham a parte
autora, ora agravada, bem como ser determinada a realizacdo de prova pericial, a fim de
se aferir, com a profundidade necessaria, a imprescindibilidade da utilizagao do medi-
camento SPINRAZA (NUSINERSEN), medida esta recomendavel diante do elevado custo
do tratamento em questdo, a exigir o maximo de cautela na apreciacdo da demanda.
11 - Agravo de instrumento desprovido” - Relator JULIO EMILIO ABRANCHES MANSUR,
18/07/2017,0004561-79.2017.4.02.0000 (TRF2 2017.00.00.004561-8).

O portal eletronico da ANVISA (http://portal.anvisa.gov.br), noticiou o registro
da Spinraza (Nusinersen) nestes termos:

“Chega ao mercado brasileiro uma esperanca para pessoas acometidas pela
Atrofia Muscular Espinhal 5q (AME), doenga que ataca o sistema nervoso até o
ponto de o paciente ndo conseguir se mover ou mesmo respirar e que atinge um em
cada dez mil bebés nascidos. A Anvisa publicard na segunda-feira (28/8) o registro
do medicamento novo SPINRAZA® (nusinersena), na forma farmacéutica solucao
injetdvel e concentragdo de 2,4 mg/ml. Dessa forma, o Spinraza poderéd ser comer-
cializado no Brasil. A decisdo serd publicada no Didrio Oficial da Unido (DOU).

O medicamento € indicado para o tratamento de pacientes com AME, doenca
rara neuromuscular autossdmica recessiva de progndstico adverso, caracteri-
zada pela degeneragdo de neur6nios motores da coluna vertebral e sem opgdes
terapéuticas disponiveis no Brasil. O Spinraza é fabricado pelas empresas Vetter
Pharma - Fertigung GmbH & Co. KG (Alemanha) e Patheon Itdlia S.PA (Itdlia). A
detentora do registro do medicamento no Brasil é a empresa Biogen Brasil Pro-
dutos Farmacéuticos Ltda.

O processo de registro do medicamento recebeu prioridade de anélise assim
que foi protocolado junto a Anvisa, com o imediato inicio da avalia¢do tanto
da documentacao referente a comprovacgdo de seguranca e eficdcia, quanto do
dossié de tecnologia farmacéutica. ‘E um medicamento que muda a histéria da
AME, dando uma possibilidade concreta de melhora significativa na qualidade
de vida dos portadores dessa doenca), ressalta o diretor-presidente da Anvisa,
Jarbas Barbosa.
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Como se trata de uma substancia inédita no pais, foi um processo mais com-
plexo, envolvendo a avaliacdo critica de informacoes legais e técnicas. Mesmo
assim, dado o cardter prioritdrio que a Anvisa impds, a andlise foi feita de maneira
célere, com o registro sendo concedido em cinco meses desde sua solicitacao junto
a Agéncia. Menos tempo do que levou o processo no Canadd, por exemplo, onde
o registro do Spinraza saiu apds cerca de seis meses.

O diretor de Autorizacao e Registro Sanitdrio da Anvisa, Fernando Mendes, res-
salta a importancia da concessdo desse medicamento, registrado com os devidos
parametros de seguranca, qualidade e eficadcia. Mendes trata o tema como priori-
tario: ‘A Agéncia estd em vias de concluir a regulamentacao que objetiva facilitar e
incentivar, no Brasil, a conducdo mais rdpida de pesquisas clinicas e o registro de
medicamentos destinados ao tratamento de doencas raras’.

O Spinraza estd registrado no EUA, Europa, Japdo e Canadd. No Brasil, o pro-
cesso de registro recebeu priorizagdo de andlise, nos termos da Resolucdo Diretoria
Colegiadan®37/2014. A submissdo de registro junto a Anvisa ocorreu em 28 de abril
deste ano e foi priorizada em 4 de maio. Porém, houve necessidade de envio de
exigéncias a empresa em 30 de junho e em 28 de julho, ficando o processo na fase
de exigéncia em torno de 35 dias. Na Agéncia, a fase de andlise da documentacao
durou 85 dias. Isso mostra o compromisso da Agéncia com o acesso da populagdo
anovas terapias.

‘A Anvisa foi bastante 4gil na avaliacdo da documentacgao que nos foi enviada
pela empresa produtora do Spinraza e que comprova a eficdcia, seguranca e qua-
lidade do medicamento’, destaca Jarbas Barbosa. ‘Agora, a empresa tem a respon-
sabilidade de oferecer o Spinraza a um preco justo, para que as pessoas possam
ter acesso a ele rapidamente’” — Publicado: 25/08/2017, 14:54, Ultima Modificagao:
01/09/2017, 15:30, “ATROFIA MUSCULAR ESPINHAL, Anvisa concede registro ao
medicamento Spinraza”.

Como se vé, devem os Entes Federados garantir o fornecimento de Spinraza
(Nusinersen) as pessoas acometidas pela Atrofia Muscular Espinhal, seja em obe-
diéncia ao texto da Constituicdo de 1988, seja em reveréncia a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que prestigiam a garantia fundamental do direito a vida
em detrimento de pormenores fazenddrios.

Em todo o caso, enquanto o Spinraza (Nusinersen) ndo estiver incorporado em
ato normativo do SUS, deverd o paciente atender ao disposto no Tema Repetitivo
106 do Superior Tribunal de Justica, nos casos de propositura de acao judicial:

a) Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficédcia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

b) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; e,

¢) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.

Satisfeita a tese firmada pelo Tema Repetitivo 106 (STJ), deve ser concedida a

tutela jurisdicional para o fornecimento do medicamento Spinraza (Nusinersen). @&

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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Visitas intimas e a |
violencia contra a mulher

® POR TAMMY FORTUNATO

¢éN3o ha que se falar em visitas intimas em um pais com
altissimo indice de violéncia contra a mulher, onde estas sao
constantemente desrespeitadas e agredidas fisica e moral-
mente. Nao ha a necessidade de sexo para a manutencao de
vinculo familiar, até porque se assim fosse, 0s presos com mau
comportamento também deveriam ter a regalia de preservar
as suas familias.??

violéncia contra a mulher estd presente desde o inicio da nossa civi-

lizacdo, chegando inclusive, a ser permitida pela igreja com o intuito

de educar e punir as filhas e esposas que ndo seguissem as regras de

seus pais, irmaos e maridos. As mulheres sempre foram vistas como
propriedade/objeto dos homens e por isso ndo deveria haver punicdo quando o
emprego da forca fisica fosse utilizado para “educd-las”.

Nao eram concedidos direitos as mulheres, sendo que estas tinham tdo somente
obrigac¢des. Com o passar do tempo houve mudanca nas leis e costumes da socie-
dade. A mulher com muita luta vem conquistando o seu espaco cada dia mais, bus-
cando sempre ndo s6 a igualdade perante a lei, mas também perante a sociedade.

Infelizmente, mesmo com o passar do tempo, com a evolu¢do da sociedade e
com a igualdade de direitos, as mulheres ainda continuam sendo vistas e usadas
por grande parcela dos homens como propriedade e objeto. A mulher pertence ao
homem e tem a obrigacdo de servi-lo, e se assim ndo o fizer, deverd ser punida'.
Estd arraigado no entendimento masculino que os homens sao os mais fortes e
provedores, e que as mulheres sdo frageis e submissas.

Uma das formas de domina¢do do homem sobre a mulher é por meio da vio-
léncia, nao s6 fisica, mas psicolégica também, coagindo a liberdade de pensa-
mento, reflexdo, de decisdo e buscando o constrangimento, a diminuicao, a rene-
gacdo, fazendo com que a mulher abdique de si, demonstrando a supremacia do
ser superior, no caso o homem, ndo importando sua raca, cor ou padrao social.?
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Avioléncia sofrida pela mulher ndo é s6 fisica e psicoldgica, mas também sexual,
moral e patrimonial. A mulher sofre violéncia fisica quando sua integridade cor-
poral é afetada; psicolégica quando um dano é causado em seu emocional, vindo
a causar baixa autoestima, gerando um sentimento de humilhag3o, vergonha,
vindo a ter sua saude psicolédgica prejudicada; sexual quando houver estupro ou
qualquer outro tipo de constrangimento sexual®, que seja induzida ao aborto,
prostituicdo, ou mesmo que sua sexualidade seja utilizada como moeda de troca;
patrimonial quando seus objetos forem destruidos, subtraidos, incluindo docu-
mentos pessoais e instrumentos de trabalho; e moral, quando houver ocorréncia
de caltinia, difamacao ou injuria.*

Além de ser cometida dentro de seus lares, a mulher é vitima de violéncia domés-
tica em vdrios outros ambientes, dentre eles, nos estabelecimentos prisionais. Mas
ndo naqueles ocupados por mulheres presas, mas sim por homens presos. E tal
violéncia possui caracteristicas peculiares, de natureza fisica, sexual e psicolégica.

Muitos apenados ja possuiam vinculos com suas respectivas esposas antes de
serem privados de sua liberdade, e, nesse ponto, a Lei de Execucdes Penais (7.210/84)
que regulamentou o direito dos presos, em seu art. 41, inciso X, permite que eles
recebam visitas do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias deter-
minados, objetivando a manutencdo dos lacos afetivos e a reinsercdo social. Os
lacos familiares mantidos sdao benéficos para o apenado, para que o mesmo tenha
o sentimento de nio ter sido excluido da comunidade®.

Realmente, € importante que seja preservado o direito de visitas, para que o ape-
nado ndo rompa ou debilite seus lacos afetivos que o une aos familiares e amigos,
visando sua reinsercao ao mundo exterior. No entanto, existem em alguns sistemas
carcerdrios a prética da visita intima. O direito dos presos as visitas intimas ndo se
encontra previsto na Lei de Execucdes Penais (LEP), mas sim, nas tradi¢ées dos
estabelecimentos carcerdrios, havendo regulamentacoes diferentes ndo s6 em
cada Estado, mas em cada unidade prisional.

Portanto, é mister que se consigne: a visita intima ndo € um direito garantido na
legislacao, cabendo ao diretor do estabelecimento carcerdrio como e quando tais
visitas serdo realizadas. O diretor também decide qual preso terd direito ao bene-
ficio/regalia, e mediante decisdo motivada poderd a qualquer tempo suspender
ou restringir os direitos previstos nos incisos V, X e XV, do art. 41, da Lei 7.210/84°.

Assim, se o objetivo é a manutenc¢do do vinculo familiar, somente os presos
ja casados ou em unido estdvel, antes da privacdo de liberdade, é que poderiam
ter tal regalia/beneficio. Estariam excluidos deste contexto os presos solteiros ou
sem vinculos familiares, bem como aqueles com mau comportamento (ja que sem
direitos a tal regalia).

No entanto, hé outro argumento em prol da realiza¢do das visitas intimas nos
estabelecimentos carcerdrios, que seria a manutencao de tal “beneficio” com a
finalidade de evitar a violéncia sexual entre os apenados. Tal argumento, na prética,
exclui por completo o argumento anterior de manutencao de vinculo familiar, j4 que
abrangeria todos os presos, sem excec¢do (inclusive os com mau comportamento).

E, com tal argumento (visitas intimas para evitar violéncia sexual entre ape-
nados), pensou-se, tdo somente, no direito dos homens, protegendo-os de préticas
homossexuais e mantendo-os mentalmente equilibrados ante o longo periodo de
abstinéncia sexual, em detrimento da protecao da dignidade das mulheres, cuja
tutela restou desprezada e literalmente esquecida, porque submetidas a condicoes
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vexatorias por seus companheiros. Nao se preocupou, e nem se preocupam com
o fato de que as mulheres, em sua maioria, sao as grandes vitimas de tais visitas.

O que importa € que os apenados possam satisfazer sua libido com as mulheres
que lhes visitam, ndo importando os vinculos preexistentes ou tampouco as condi-
¢oes em que tal satisfacdo é realizada. E, nesse ponto, as visitas para manutenc¢ao
do vinculo familiar e aquelas para satisfacdo sexual acabam se misturando, numa
promiscuidade equivalente aquela produzida nas visitas intimas.

Partindo da premissa de que toda violéncia praticada contra mulheres, inclusive
aquela praticada durante a visita intima, precisa ser combatida, € importante se
observar, sem ingenuidade, que no mais das vezes as mulheres nao tém a opgao
de escolha em ter ou ndo relagdes sexuais com seus parceiros, sendo precedidas
de verdadeiras coacdes morais, prévias ou atuais, explicitas ou implicitas, sendo
vitimas de violéncia psicoldgica, fisica e sexual.

Houve a insercao darealizagdo das visitas intimas nos estabelecimentos carce-
rarios visando nao somente a manutencao dos lacos familiares, mas também para
evitar a violéncia sexual entre os apenados. No entanto, somente os presos casados
ou que convivem em unido estdvel detém de tal regalia/beneficio, sendo assim, o
argumento de evitar a violéncia sexual entre os apenados nado deve ser levado em
consideracao, por ndo abranger os presos solteiros e os com mau comportamento.

Pensou-se tdo somente no direito dos homens, em protegé-los de praticas
homossexuais e manté-los mentalmente equilibrados ante o longo periodo de abs-
tinéncia sexual’, mas ndao houve o pensamento de prote¢do as mulheres, que sdo
submetidas a condi¢coes vexatdrias por seus companheiros. Nao foi pensado que
as mulheres em sua grande maioria seriam e sdo as grandes vitimas de tais visitas.

A humilhac¢do a que sdo submetidas as mulheres durante a pratica de visitas
intimas também é uma forma de violéncia. Embora os sistemas carcerdrios devessem
ter locais apropriados com o minimo de conforto e privacidade, com o objetivo de
preservar a intimidade do preso e de sua visitante durante a realizacdo das visitas
intimas (ja que o estabelecimento prisional autoriza tal regalia), é sabido que tais
locais raramente existem.

Em sua grande maioria, o sistema carcerdrio nao possuilocal adequado paraa
realizacdo de visitas intimas, até mesmo por nao ser um ambiente adequado para
tais intimidades, podendo inclusive ocorrer atos de promiscuidade®.

Os presos apenados reclamam com frequéncia de mal-estar em suas acomoda-
¢oOes didrias e constrangimento ilegal®, e sdo em celas, em cabanas improvisadas,
sem nenhum tipo de privacidade e conforto que acontecem as visitas intimas. A
privacidade do preso e de sua visitante ndo € preservada, gerando humilhacao
para a mulher, tendo a sua satide psicolégica abalada.

E, por ainda serem vistas como propriedade /objeto pertencentes aos homens
é que em algumas oportunidades durante as visitas intimas, as mulheres sdo uti-
lizadas como moeda de troca dentro dos estabelecimentos penais vez que sdo
“alugadas” por seus maridos/companheiros para que prestem servicos sexuais a
outros presos em troca de regalias, ou para pagamento de dividas. Nucci, p. 1006,
“ha presos que sdo obrigados a vender suas mulheres a outros, para que prestem
favores sexuais em virtude de dividas ou outros aspectos”.

A alegacao da necessidade da prética das visitas intimas nos estabelecimentos
prisionais, com o objetivo de manutencao da relagdo familiar ndo deve ser conside-
rada como verdadeira. Em sistemas carcerarios € comum a entrada de prostitutas que
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falsificam declara¢des de unido estdvel com presos que sequer conhecem para ter
livre acesso a dreas do estabelecimento prisional'® podendo visitar varios apenados
no mesmo dia. Existe um comércio, tendo como produto/objeto principal, a mulher.

Outro ponto a ser observado é a questdao do apenado solteiro, do que tenha
namorada, do que ndo tem bom comportamento, ou que ndo tenha sua regalia
deferida pelo diretor do sistema carcerdrio. Estes ndo precisam manter a familia
e ndo devem se preocupar com relacdes homossexuais?

A concessdo do deferimento do beneficio/regalia aos apenados na verdade
visa tdo somente a manuten¢ao da ordem. E uma moeda de troca: o apenado tem
um bom comportamento e em troca o diretor do sistema carcerdrio defere a ele a
regalia de visitas intimas.

A manutencao da ordem e um bom comportamento sdo obrigagdes dos apenados!!,
ndo devendo estes serem recompensados por cumprirem a sua obrigacao. A disci-
plina é fundamental para que haja um relacionamento harmonico entre os apenados
e para que suas atividades rotineiras sejam realizadas tranquilamente. Marcdo, p. 69,
diz que: “Em sentido amplo, observar a disciplina é comportar-se em conformidade
com as normas. Delas se distanciando, o preso estard a cometer falta disciplinar”.

A questao do deferimento das visitas intimas aos apenados com bom compor-
tamento com regalias e “recompensas”, € visto como um estimulo, porém mulheres
nao sdo prémios e sua integridade fisica e psicolégica devem ser preservadas
sempre. As mulheres continuam a serem vistas como objetos e seres submissos.

Em tempos atuais, em que tanto lutamos por igualdade de direitos e obrigacoes,
ndo hd justificativa plausivel para a utilizacao de mulheres enquanto prémios, algo
como: “comporte-se bem, cumpra com a sua obrigacao, e em troca vocé podera
desfrutar de uma mulher”.

Outras formas de prémios, recreagao, regalias podem ser oferecidas aos apenados
que cumpram com as suas obrigacoes, atividades que oferecam um bem-estar fisico
e mental aos mesmos, atividades estas, que ndo incluam a mulher como prémio.

Nao hé que se falar em visitas intimas em um pais com altissimo indice de vio-
léncia contra a mulher, onde estas sdo constantemente desrespeitadas e agredidas
fisica e moralmente. Nao hd a necessidade de sexo para a manutencao de vinculo
familiar, até porque se assim fosse, os presos com mau comportamento também
deveriam ter a regalia de preservar as suas familias.

A lei de execucgdes penais, ja previu a manutencao dos vinculos familiares,
tanto que permite a realizacdo de visitas em dias e hordrios previamente determi-
nados, sem que haja distin¢ado entre apenados casados, solteiros, homossexuais
ou heterossexuais.

Sim, a familia deve ser preservada, assim como as mulheres devem ser respei-
tadas. Em um pais cujos indices sdo alarmantes em relacdo a violéncia contra a
mulher, ndo hd que se oportunizar chances para o aumento da violéncia come-
tida contra elas. @

NOTAS
1 Lima, p.71.Menciona um caso real de tentativa de homicidio quando a mulher ndo atendeu as
expectativas do marido:“O caso ocorreu com a dona de casa Lilian Serafim Duarte, esfaqueada

pelo marido no dia em que completou 24 anos, no inicio de outubro. Ao chegar em casa na
hora do almoco, ao invés de trazer flores pelo aniversario da mulher, o marido, Marcio Adria-
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no Rodrigues de Souza, 31 anos, discutiu com ela porque ndo encontrou a comida pronta. A
discussdo acabou numa tentativa de homicidio, quando ele cravou uma faca no abdome da
companheira. (...) Marcio Adriano Rodrigues de Souza se sentiu no direito de ficar furioso com
Lilian Serafim Duarte, porque mesmo no dia do aniversario dela, sua obrigacao era estar com
0 almoco pronto na hora em que ele chegasse em casa!”

2 AZEVEDO, Maria Amélia. Mulheres espancadas: a violéncia denunciada. p. 19.

3 Uma nova conduta chamada de Stealthing que consiste no ato da retirada do preservativo du-
rante a relagdo sexual e sem o conhecimento da parceira, também é considerada como cons-
trangimento sexual. Nessa pratica ha a violacao da autonomia sobre os corpos das vitimas,
sendo que estas além de experimentarem o constrangimento sexual, também experimentam
danos emocionais, fisicos reais e patrimoniais.

Lei n° 11.340/2006.
Mirabete, p. 121.
Marcao, p. 69.
Mirabete, p. 122.
Nucci, p. 1006.
Marcao, p. 69.

0 Melo: “Para visitar um preso é preciso declarar unido estavel. E ai que comeca a fraude. Em
Itaitinga a gente tem indimeros casos de mulheres que o preso sequer conhece. Ai fazem de-
claragdo de que convive junto dela. Esta ai o crime de falsidade ideolégica’, disse o promotor.
O esquema acontece a partir de uma parceria entre‘bruxo’e‘patrao’ Na prisao, ‘bruxo’é o preso
que nao tem dinheiro e nem visitas. “E visado por nio ter ninguém por ele’, diz um agente
penitenciario. Entao, é ele quem empresta seu nome para um detento que tem condicao fi-
nanceira.”O ‘bruxo’assina um documento de declaracdo de unido estavel. Esse documento vai
para a mdo do agente. A visita vai até o Nucav e se habilita para entrar. Quando entra ndo quer
nem saber quem é o ‘bruxo’. Vai direto para o ‘patrao”, detalhou a fonte do Ministério Publico
do Ceara. A venda nao tem um valor fixo, “é a necessidade que diz". O “favor” tem o comércio
como consequéncia. O nome costuma ser concedido em troca de drogas, celular e comida.
Nos presidios também estdo os suspeitos de aliciar mulheres para prostituicdo. Quando um
preso intermedeia a entrada de uma prostituta, dentro do equipamento, ele passa a ser“dono
da mulher”. De acordo com uma agente penitenciaria entrevistada, os detentos cobram favo-
res uns aos outros para a mulher visitar mais de uma area”.

11 Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca; (Lei n° 7.210/84).

- O 0O NO U b
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Justica em jogo

Vai todo mundo perder

m POR SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL

om a eliminacdo da selecdo canarinho na Copa de 2018, ficou nitida

a indiferenca do povo brasileiro em relacdo as tragédias anunciadas

no mundo do futebol. Aquele estado de choque que tomou o estadio

do Maracana em 1950, apds a derrota de virada para o Uruguai, assim
como o pranto pela eliminacdo no jogo contra a Itdlia, em 1982, estdo longe de
serem vistos novamente.

O fendmeno nio se deve apenas ao agravamento progressivo da crise econo-
mica, que, sem sombra de divida, atrapalha significativamente os planos pseu-
donacionalista de uma midia obstinada em vender alegria, mas, principalmente,
em razdo de ninguém mais cultivar tamanho otimismo ao ponto de acreditar na

€€0 Direito Processual Penal possui princi-
pios informativos muito claros, alguns de-
les de natureza constitucional, calcados na
logica e na razao. A aplicacao precisa dos
seus institutos nao pode, nem deve ser visto
como um luxo ou privilégio, mas sim como
0 método que nos garante a preservacao
dos bens mais sagrados para a sociedade,
como a vida, a liberdade e a dignidade.”
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capacidade de jovens miliondrios desenvolverem tanta habilidade com a bola. Bem
diferente disso, aprendemos a rir de n6s mesmos, embora o sorriso seja daqueles
sem brilho, bem amarelados, como o de quem se arrependeu de ter desdenhado
prematuramente de seus irmaos americanos.

E cedo ainda para afirmar com seguranca, mas é possivel que tenha sido a par-
ticipacdo mais mediocre do nosso pais em um mundial de futebol. De qualquer
modo, certamente, dentro de alguns anos, poucas lembrancas restardo na memoria
coletiva sobre mais um fracasso dentro das quatro linhas. Porém, de um fato o povo
brasileiro jamais ird esquecer: o que aconteceu nos bastidores do Poder Judicidrio
concomitantemente a realizacao dos jogos.

Enquanto a imprensa explicava as probabilidades de o Brasil encerrar a
fase de grupos na lideranca, o Supremo Tribunal Federal determinava a soltura
de mais um réu. Algo tdo inusitado, que, em homenagem ao momento esportivo
pelo qual estdvamos passando, merecia ser noticiado com a eloquéncia das nar-
rativas dos grandes locutores: “SABE DE QUEM?”. Sim, ninguém mais do que o
“homem forte” do governo Lula, o Ex-ministro da Casa Civil José Dirceu! Tdo logo
restaurada a sua liberdade, partiu para assistir ao jogo entre Brasil e Sérvia, sem
a0 menos precisar suportar o incomodo da tornozeleira eletronica. Talvez por se
tratar da fase de grupo, também foi concedida a liminar para o Deputado Eduardo
Cunha, seguido do arquivamento do inquérito policial instaurado para investigar
o Senador Aécio Neves no caso de Furnas. E para fechar a “rodada”, a Senadora
Gleice Hoffman foi absolvida das acusac¢des que lhe foram feitas. Esse sim foi um
golaco! Deve ter gente querendo assistir ao video tape para ter certeza de que tudo
isso ocorreu em tao curto espaco de tempo.

Contudo, o fato mais emblemadtico s6 veio a ocorrer algumas horas apés nossos
atletas deixarem a Russia, mais precisamente em 8 de julho, dia que ficou longe
de entrar para a histéria como um domingo qualquer. O Desembargador Rogério
Favreto, que estava em regime de plantdo do TRF da 4.2 Regido, concedeu a ordem
em habeas corpus determinando a imediata soltura do Presidente Luiz Igndcio Lula
da Silva, suspendendo assim o cumprimento provisério da sentenca condenatéria
confirmada em segunda instancia. Em um primeiro momento, a noticia foi rece-
bida pela populagdo com um certo grau de desconfianca, até porque a quantidade
de memes circulando diariamente nas redes sociais é tdo grande que a maioria
preferiu esperar a segunda parte da noticia para tentar entender o que parecia ser
uma piada. Alids, a sdtira ja comecou, e tudo indica que se prolongard até o més
que vem, quando, oportunamente, alguém postard a foto do Rubinho Barrichelo
dizendo: “A Justica mandou soltar o Lula!”. Realmente, motivo néo faltava para
tanta cautela. Se nem os doze meninos tailandeses estavam conseguindo se livrar
da clausura, o que dizer do Presidente Lula, confinado em cela da Policia Federal
por decisdo da maioria do Supremo Tribunal Federal.

O fundamento juridico exarado na decisao em habeas corpus baseia-se no fato
de o paciente manifestar interesse em concorrer as eleicées presidenciais que
serdo realizadas em outubro deste ano. Para o desembargador Rogério Favreto,
e somente para ele, trata-se de fato novo, e como tal deveria ser apreciado (vide
comentdario acima a respeito do piloto Rubinho Barrichelo). Entretanto, deve-se
atentar para trés aspectos no minimo intrigantes. Em primeiro lugar, ainda que
a pré-candidatura pudesse ser considerado fato novo, nao passaria de um dado
totalmente irrelevante ao processo de habeas corpus. Cabe aqui dizer, que € preciso
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manter a esperanca de que este entendimento perdure ad eternum, pois se uma
jurisprudéncia em sentido contrdrio for consolidada, com certeza os mais de 700
mil presos que atualmente se encontram no sistema prisional irdo encontrar uma
justa causa para levantar qualquer bandeira partiddria. Em segundo lugar, o refe-
rido desembargador atuava na condicao de plantonista, sendo competente apenas
para analisar conflitos considerados urgentes. E se competente fosse, em hipétese
alguma, seu julgamento poderia contrariar decisdo ja consolidada pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal. Por fim, também € de se
estranhar que ndo tenha se declarado suspeito em razao de seu estreito e notério
envolvimento com o Partido dos Trabalhadores e muitas de suas liderancas, inclu-
sive o proprio paciente. Seria muito interessante se a selecao brasileira estivesse
jogando naquela tarde dramética de domingo. A noticia da expedicado do alvard
de soltura poderia ter sido dada pelo locutor esportivo Galvao Bueno no decorrer
da partida com a mesma emocao de quem narra um gol de mao. O famoso jargao
cairia como uma luva: “PODE ISSO, ARNALDO?”. E a resposta ndo seria outra: “A
lei € clara! Ele estava totalmente impedido (suspeito)!”. Realmente, ndo precisa ser
um génio para chegar a esta conclusdo, basta abrir o Cédigo de Processo Penal e
examinar as regras contidas nos incisos do art. 254.

Como se ndo bastasse a estarrecedora decisao monocrdtica do Tribunal Regional
Federal da 4.2 Regido, o juiz Sergio Moro surgia para roubar a cena mais uma vez.
Mesmo nio sendo a autoridade coatora, visto sua atividade jurisdicional ter se esgo-
tado no processo que tramitou pela 13.2 Vara Criminal, e estando no gozo de suas
férias em pais estrangeiro, diga-se de passagem, decidiu, ex officio, intervir na causa,
determinando que a Policia Federal ndo acatasse a decisdo proferida em instancia
superior. Mais uma vez fomos tentados a pensar se a Copa do Mundo néo estava
influenciando os tribunais pdtrios, pois a atitude de rever uma decisao proferida
por um juiz de segundo grau muito se assemelha ao expediente do recém-criado
VAR (sigla em Inglés para se referir ao video assistant referee ou arbitro assistente
de video), embora totalmente estranho ao ordenamento juridico vigente.

Em que pese ser defeso ao agente ptiblico fazer juizo de conveniéncia ou opor-
tunidade em relacdo as ordens a ele dirigidas, uma vez que a avaliacao do mérito
diz respeito tdo somente ao seu superior hierdrquico, o mesmo procedimento nao
se estende quanto ao exame da legalidade. A ordem quando manifestamente ilegal,
isto é, contaminada pelo flagrante desrespeito ao ordenamento juridico, nao deve
ser cumprida de maneira alguma, ainda que tenha sido emanada da Presidéncia
da Reptiblica. E o que se pode extrair, inclusive, da norma contida no art. 22 do
Cdédigo Penal Brasileiro. Entretanto, se tinha alguém em condicdes de se recusar a
cumprir a ordem de soltura do paciente com base no fundamento acima exposto,
esse individuo era o Delegado da Policia Federal. Isso porque, em primeiro lugar,
era ele que tinha o paciente sob custddia; e, em segundo, porque a ordem havia
sido a ele enderegada, e ndo ao juiz Sergio Moro.

O impasse criado entre os magistrados Rogério Favreto e Sergio Moro é condi-
zente e proporcional ao caos instaurado na Justica brasileira, onde ndo temos onze
ministros compondo a Suprema Corte, mas sim onze supremas cortes. Se bate-bocas
recheado de ofensas sao frequentemente travados no plendrio do Supremo Tri-
bunal Federal, e exibidos ao vivo e a cores para todo o pais, entdo o que se poderia
esperar das instancias inferiores? Uma mistura do mal com atraso e umas pitadas
de psicopatia? Sergio Moro, juiz de primeiro grau, declara aincompeténcia de um
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dos seus pares no segundo grau de jurisdicao, mesmo sendo igualmente incompe-
tente para apreciar a matéria, e para completar, estando no gozo de suas férias (fora
do exercicio de suas fungdes) e em outro pais, sobrepondo-se ao juiz substituto
da 132 Vara Criminal. A imprensa procurou amenizar o incidente classificando-o
como conflito positivo de competéncia, quando seria mais conveniente criar uma
nova denominacdo: conflito esquisito de incompeténcia.

Nao podemos esquecer que o clima de Copa acirrou ainda mais a tendéncia do
povo brasileiro de a todo instante se projetar na arquibancada. E assim deixamos
de ser cidaddos e passamos a agir como verdadeiras torcidas organizadas. Quem
tem simpatia pelo Presidente Lula, aplaude de pé o desembargador Rogério Favreto,
como um camisa dez, futuro mértir; quem se posiciona em sentido contrario, acolhe
0 juiz Sergio Moro como se este fosse um membro da Liga da Justica, um benfeitor
das histérias em quadrinhos, um Pelé de toga. Entretanto, a ciéncia juridica ndao
pode ser reduzida a uma espécie de pornochanchada de terceira categoria para ser
debatido por ébrios e mentecaptos do submundo dos bares maus frequentados,
como costumam fazer por ocasido das partidas de futebol. O Direito Processual
Penal possui principios informativos muito claros, alguns deles de natureza cons-
titucional, calcados na légica e na razao. A aplicacdo precisa dos seus institutos
ndo pode, nem deve ser visto como um luxo ou privilégio, mas sim como o método
que nos garante a preservacao dos bens mais sagrados para a sociedade, como a
vida, a liberdade e a dignidade. Se todo esse episédio tivesse ocorrido durante a
apresentacdo de um trabalho de grupo realizado por estudantes da Faculdade de
Direito, no estilo daquelas simulacdes do Tribunal do Juri, seria muito simples e
facil de resolver. Bastaria o professor aplicar nota zero para todo mundo e agendar
uma prova de recuperacio para a semana seguinte.

Hé quem pense ndo terem sido cometidos equivocos juridicos por nenhum dos
lados envolvidos no conflito em andlise. Alguns acreditam ter se tratado de uma
estratégia muito bem articulada por aqueles que apoiam e lutam pela sedimentacdo
da candidatura do Presidente Luiz Ignédcio Lula da Silva, no sentido de deflagrar um
verdadeiro “Putsch” juridico capaz de viabiliza-la. Em contrapartida, outros acham
que a batalha judicial travada foi apenas pano de fundo para uma manobra politica
premeditada e meticulosamente orquestrada, na qual o desembargador Rogério
Favreto acabaria sendo afastado da magistratura, e, por conseguinte, aposentado
compulsoriamente, para, em breve, se candidatar a um cargo publico pelo Partido
dos Trabalhadores. Em paralelo, o constrangimento comprometeria ainda mais a
imagem que o juiz Sergio Moro procura ostentar como um julgador imparcial nos
processos relativos a Lava Jato. Se porventura nenhuma dessas teses puramente
especulativas ndo guardasse ao menos algum grau de probabilidade, entdo ndo
haveria razdo para o Conselho Nacional de Justica deflagrar uma investigacdo
destinada a apurar a conduta dos magistrados supracitados. Pela primeira vez o
comentdrio da Presidente Dilma Youssef em um dos seus antolégicos discursos
parece fazer sentido: “Nao acho que quem ganhar ou quem perder, nem quem
ganhar, nem perder, vai ganhar ou perder. Vai todo mundo perder.” &
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& SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL é sécio em AMARAL GURGEL Advogados; professor de Direito Penal e
Direito Processual Penal; autor da Editora Impetus.
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A recuperacao extrajudicial
e a reforma da LREF

®m POR LUIS FELIPE SPINELLI

¢parece que o Governo, um dos maiores interessados na re-
forma da LREF, cré, diferentemente do que Shakespeare ja
dizia, que palavras pagam dividas. O PLN° 10220/2018, traz
como um dos grandes beneficiarios o proprio Fisco - inclusive
ao autorizar que as proprias Fazendas Publicas requeiram a
quebra do devedor, entre outros beneficios.??

recuperacao extrajudicial é interessante instrumento trazido pela Lei n°
11.101/05 (LREF) para empresas vidveis que ndo conseguem superar ce-
ndrio de crise por meio de solucées de mercado, embora nao precisem
se socorrer de mecanismo tao forte quanto a recuperacdo judicial.

Tal instituto traz vantagens quando comparada com a recuperacao judicial,
especialmente (I) flexibilidade, (II) quéruns simplificados, (III) celeridade, (IV)
menor custo, (V) menor desgaste de imagem e (VI) menor risco. O devedor negocia
diretamente com seus credores e, sendo livre para formatar as classes de credores,
pode postular a homologacgado do plano e imp6-lo aos credores ndo aderentes, desde
que assinado por credores titulares de 3/5 dos créditos de cada classe.

Apesar disso, a recuperacao extrajudicial possui algumas deficiéncias que inibem
o seu maior desenvolvimento. Nesse sentido, em comparac¢ao com a recuperagao
judicial, tem (I) alcance mais restrito (ndo abarca os credores trabalhistas, os cre-
dores proprietarios — alienacao fiducidria, v.g. —, os decorrentes de adiantamento de
contrato de cambio e o Fisco), (II) ndo h4, a principio, o stay period (continuando
todas as acoes contra o devedor bem como sem suspensao do curso da prescricao)
bem como (III) inexistem estimulos aos fornecedores (nao hd qualquer beneficio
em caso de decretacdo da faléncia). Ademais, no que tange a alienacao de ativos,
ndo se tem como aliend-los sem o risco de sucessdo do passivo, sem contar que
hd possibilidade de ineficdcia ou revogacdo de atos previstos no plano em caso
de decretacao de faléncia do devedor. Finalmente, nao se pode desconsiderar a
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possibilidade de cometimento de crimes falimentares (a sentenca que homologa
arecuperacao extrajudicial é condicao objetiva de punibilidade).

Referidas limitacoes, todavia, ndo tem impedido o uso de tal instrumento por
conta, especialmente, da criatividade dos assessores (embora, por exemplo, as alter-
nativas dos meios de recuperacdo ainda sejam restritas, em fun¢do do regime vigente)
e darelevante contribuicdo dos tribunais (como ao suspender, em diversos casos, o
curso das execucoes quando da distribuicao do pedido de recuperagdo extrajudicial).

De qualquer sorte, por conta de tais dificuldades — e outras adaptacoes necessa-
rias da LREF a realidade do Pais —, o Grupo de Trabalho criado para propor modi-
ficacoes a referida lei trouxe relevantes sugestoes de aperfeicoamento, como (I)
conferir o mesmo tratamento dado aos credores na recuperacado judicial, inclusive
trabalhistas e Fisco, (II) suspensdo do curso da prescricdo e das acoes com a distri-
buicdo do pedido de recuperagao extrajudicial, (III) possibilidade de nomeagao de
mediador para auxiliar nas negociacoes (a pedido do devedor ou de credores que
representem 2/5 dos créditos sujeitos), (IV) possibilidade de ajuizamento de pedido
prévio de suspensao das acoes, desde que com a adesao de 2/5 dos créditos sujeitos,
com o objetivo de negociar o plano de recuperacao extrajudicial, (V) viabilidade
de se requerer a homologacao do plano desde que assinado por no minimo 2/5 de
todos os créditos de cada classe ou de 3/5 do total de créditos por ele abrangidos,
sob a condicdo de, no prazo de 90 dias do ajuizamento do pedido, obter as assina-
turas faltantes, (VI) previsao de publicacao de editais eletronicos e ndo mais em
jornal e no Didrio Oficial, bem como de correspondéncia por meio eletronico e ndo
mais necessariamente por carta, e (VII) protecao aos atos realizados de acordo com
o plano em caso de faléncia do devedor. Além disso, o0 Grupo de Trabalho tornou a
redacao mais precisa, deixando clara a possibilidade de o plano classificar os cre-
dores desde que respeitados critérios de homogeneidade de interesses.

Entretanto, a tdo esperada reforma da LREE cujo projeto foi encaminhado
recentemente pelo Planalto ao Congresso Nacional (PL 10220/2018), nao foi tao
feliz no tratamento dado a matéria. Isso porque incorpora algumas sugestoes do
Grupo de Trabalho mas (I) exclui expressamente a sua aplicagdo aos créditos fis-
cais e FGTS e (II) nao protege os atos realizados de acordo com o plano, em caso de
faléncia, além de (III) ndo permitir o requerimento de homologacao com adesao
parcial de credores e (IV) exigir a apresentacdo de certidoes negativas de débitos
fiscais para a alienacao judicial de bens e direitos.

Parece que o Governo, um dos maiores interessados na reforma da LREE cré,
diferentemente do que Shakespeare ja dizia, que palavras pagam dividas. O PL traz
como um dos grandes beneficidrios o préprio Fisco — inclusive ao autorizar que as
proprias Fazendas Publicas requeiram a quebra do devedor, entre outros benefi-
cios —, apesar de repetir prdticas que, até o momento, ndo vém funcionando: em
detrimento de todo o sistema, tutela o crédito fiscal sem que, na prdtica, consiga
recuperar de modo minimante satisfatério tais quantias.

Roga-se que o Congresso promova as alteracoes necessdrias ao PL e ndo rati-
fique o célebre dito do Barao de Itararé, de que “de onde menos se espera é que
ndo sai nada mesmo”.

(-

“ LUIS FELIPE SPINELLI é Professor de Direito Empresarial da UFRGS. Sécio de Souto Correa Cesa Lummertz &
Amaral Advogados.
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Proposito negocial na

visao fiscal

® POR PLINIO J. MARAFON

requisito do propdsito negocial para justificar a pretensao do contri-

buinte em reduzir sua carga fiscal comeca a surgir pontualmente em

Solucdes de Consultas e julgados administrativos.

Na SC COSIT n° 321/17 se exigiu que uma cisdo parcial de créditos fis-
cais tivesse justificativa negocial para ser aceita.

No Cc. 9.101-002.429 o CARF recusou uma reorganizagao societdria por falta
de comprovacao do business purpose.

Pior que isso.

Acrescentou esse tribunal um coroldrio de fundamentos “socialistas”, ao se justificar
pelos “principios constitucionais e legais, entre eles os da funcao social da propriedade
e do contrato, e da conformidade da ordem economica aos ditames da justica social”.

Para que o propésito negocial passe do idedrio filoséfico das autoridades fis-
cais a validade juridica é preciso que haja Lei que o preveja e explicite, porque é
um conceito aberto e perigoso.

Ao regulamentar a norma antielisiva (CTN, art. 116, p. inico), a MP n° 66/02, em
seu art. 14, § 1°, previu expressamente a falta desse propdésito e o abuso de formas
como motores da desconsideracdo dos efeitos fiscais de atos juridicos praticados
pelos contribuintes.

Porém essa MP nunca foi aprovada pelo Congresso, e outras tentativas subse-
quentes no mesmo sentido também ndo vingaram.

Portanto, a aplicacdo desses dois vetores sem base legal conduz a uma insolivel
situacao: ou nunca foi preciso haver a MP 66, porque estdo insitos nos principios
constitucionais, ou dependem de Lei e ndo podem ser aplicados por enquanto.

O bom senso indica que as sucessivas propostas de leis antielisivas pelo Exe-
cutivo, para normatizar o CTN, revelam a total impropriedade da aplicagdo pre-
cipitada desses conceitos para bloquear planejamentos tributdrios.

A doutrina tributdria caminha nesse sentido, com minimas dissensoes.

A submissao do tema elisdo fiscal a conceitos politicos constitucionais é fluida e
contraditéria, porque nossa Carta realmente cita a funcao social da propriedade, mas
em paralelo também ressalta a livre iniciativa e a protecao da propriedade privada.

A linha diviséria desses conceitos aparentemente antagonicos sé pode ser
estabelecida pela Lei, porque cada interprete terd uma visdo diferente, e a tribu-
tacdo nao pode ser submetida a essas regras imprecisas de avaliacdo, em virtude
do principio da estrita legalidade.
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Mesmo nos Estados Unidos, onde o business purpose encontrou algum espaco
de aplicacao, ha respeitdveis dissencoes: “a doutrina da substancia econémica
comecou a absorver toda a lei tributdria. Entramos em uma era em que os casos
parecem ser decididos ndo com base em disposi¢oes estatutdrias, ou, até onde
posso dizer, com base na lei, mas com base em algo vagamente descrito como
substancia econdmica, seja o for que isso signifique” (Prof. David Rosembloom).

Dai se segue que COSITe CARF ndo podem aplicar conceitos ndo previstos em
Lei, ainda que supostamente bem-intencionados, na busca da melhor capacidade
contributiva dos agentes econémicos.

Mas ainda que fosse possivel, ad argumentandum, aceitar o propésito negocial
como requisito da validade de certos planejamentos, ainda assim estariamos num
terreno movedico, pleno de insegurancas.

Vejamos o exemplo da cisdo parcial: quer o fisco que haja uma justificativa
negocial para cindir um crédito fiscal acumulado de uma empresa para outra.

Ora, qual arégua objetiva que vai medir a qualidade da estrutura escolhida pelo
contribuinte para atender a essa reivindicacao fiscal?

Basta incluir na cisdo um passivo de fornecedor equivalente ao crédito fiscal
cindido, sob o argumento de que ele serd pago tdo logo haja a realizacdo financeira
do crédito fiscal na sucessora, e o propésito negocial estard atendido.

Ademais, o protocolo-justificativa da cisdo ja deve contemplar os motivos da
operacao, que nunca sio somente tributdrios.

Vejam que a falta de explicitacado legal deixa esse conceito aberto suscetivel de
livre manipulacao, sem que se possa opor vélida restri¢do, na medida em que tudo
que se refere aos ativos e passivos empresariais é negocial.

Ao enveredar por esse caminho tortuoso o fisco estd criando um problema para
si préprio, pois ndo terd fundamentos legais para se opor a uma estruturacio ou
reorganizacdo empresarial visando um planejamento tributdrio e que tenha um
condimento extra minimo designado para suprir o chamado propdsito negocial,
um requisito ainda impreciso.

Ao fisco sempre serd ingrato desconsiderar um planejamento fiscal com base
nessa teoria, porque um empresario conhece melhor seu negécio e segmento eco-
noémico para justificar sua conduta.

No Carf o propésito negocial sempre foi confundido e absorvido pela simulacao,
para contornar a falta de regulamentacdo da norma antielisiva. Sdo exemplos os
casos “Martins”, “Klabin” e “Josapar”.

Por outro lado, o principio da solidariedade social é enderecado ao legislador e
ndo ao intérprete da lei, que estd adstrito a norma tributdria legislada. “Nao pode
0 juiz substituir-se ao legislador sob alegacdo de que a aplicacdo da lei ndo se har-
moniza com seu sentimento de justica ou equidade” (STE RE n° 93.701).

O juiz federal Tiago Scherer assim se expressou numa sentenca sobre 4gio
interno e IR: “...o objetivo de reduzir o passivo fiscal e produzir lucro € inerente ao
exercicio de qualquer atividade econémica e chancelado pelo modelo capitalista
da CF de 88 (...) o nosso sistema juridico resguarda a liberdade empresarial para a
organizacdo dos negdcios, inclusive para a exploracao de lacunas ou brechas legais
que possibilitem economia licita de tributos”. @

PLINIO J. MARAFON é Sécio de Marafon, Soares, Nagai e Marsilli Advogados.
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Secondment ou
outsourcing juridico:

uma solucao eficiente para o
juridico da empresa!

m POR RENAN BOCCACIO

s empresas crescem através da realizacao de diversos contratos com o

mercado, os quais regulam desde arelacao internas (contratos sociais,

acordos de sécios) até as relacoes externas (fornecedores, consumido-

res, parceiros). Dessa forma, ndo restam duvidas que para evoluir com
maior seguranca, conhecimento e gerenciamento dos riscos inerentes a ativida-
de, as empresas precisam de suporte juridico adequado.

Contudo, nem todas as empresas possuem capital disponivel e suficiente para a
implementacdo de um setor juridico interno, bem como a sua institui¢do nao traz
um retorno ao budget da companhia, o que faz com que os empresarios enxerguem
esse setor como custo e ndo investimento. Por causa disso, a maioria das empresas
ndo se assessoram para tomar as decisdes estratégicas e apenas terceirizam o con-
tencioso judicial e administrativo que surge ao longo do tempo, ou seja, agem de
forma reativa ao problema.

Em razao disso, como forma de ndo tornar o setor juridico muito caro, surge a
posicdo de secondment juridico, que € a internalizacdo de um advogado do escri-
torio externo na empresa cliente, o qual conseguird criar uma sinergia essen-
cial com as visoes e interesses da empresa, conseguindo auxiliar os diretores nas
tomadas de decisdes e ajudar o escritério externo de forma mais eficiente, visto
que o profissional terd o conhecimento das rotinas, das diretrizes e da forma de
pensar dos diretores, o que trard maior eficiéncia e reducdo de custos transacio-
nais, consequentemente maiores ganhos.

Aimplementacdo do secondment ou outsourcing juridico nao € um ato complexo,
precisa que os gestores/diretores da empresa e do escritério externo localizem um
profissional adequado para a posi¢do, o qual terd que ter uma visao “pré-business”
para compreender as demandas do dia a dia do cliente e consiga auxiliar nas ati-
vidades rotineiras da empresa. Ainda, esse profissional transmitird ao escritério
externo as peculiaridades e visdes da empresa cliente, fato que diminuird a assime-
tria e trard eficiéncia na comunicacao e no afastamento de conflitos. ©

RENAN BOCCACIO é Sécio no Boccacio & Moreno Advogados Associados, graduado pela PUCRS, L.L.M em Direito
dos Negocios e especialista em redagao e gestdo de contratos empresarias pela UNISINOS.
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DOUTRINA

ADICIONAL DO ICMS PARA FINANCIAR FUNDO DE COMBATE
A POBREZA NOS TERMOS DO § 1° DO art. 82 DO ADCT.
NORMA DO § 1° DEPENDE DE LEI COMPLEMENTAR AINDA
NAO EDITADA. NATUREZA JURIDICA DO ADICIONAL E DE
IMPOSTO E NAO DE CONTRIBUICAO SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI AMAZONENSE N° 4454/17.

PARECER

m POR IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

DIVULGAGAO

€A Lei n° 4454/2017, se constitucional fosse, que nao é,
teria que entrar em vigor apenas em 2018, e nao de imediato.
O principio da anterioridade - que substituiu o principio da
anualidade consagrado na Constituicao de 1946, pelo qual a
lei tributaria teria que ser aprovada nao sé no exercicio an-
terior, mas antes da Lei Orcamentaria, devendo ser aprovada,
pois, até 15 de Novembro e nao 31 de dezembro -, teria que
ser respeitado pelo Governo amazonense, que foi levado, a
meu ver, por equivocada interpretacao, que via no adicional
de ICMS nao um adicional do ICMS, mas mera contribuigéo.”
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CONSULTA

ormula-me, a consulente, ABIR — Associacdo Brasileira das Industrias de
Refrigerantes, por intermédio de seu eminente advogado, Professor Doutor
Igor Mauler Santiago, a seguinte consulta:

“Dispde a Lei n° 4.454, de 31.03.2017, do Estado do Amazonas:

“Art. 1° Fica instituido adicional nas aliquotas do Imposto sobre Operacdes Relativas
a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual
e Intermunicipal e de Comunicagao — ICMS, nos termos do art. 82 do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias — ADCT da Constituicao Federal, com o objetivo de garantir a
populacdo do Estado do Amazonas o acesso a niveis dignos de subsisténcia.

§ 1° O adicional de que trata o caput deste art. sera de 2 p.p. (dois pontos percentuais)
e incidird nas operagdes com os seguintes produtos:

| - tabaco, charutos, cigarrilhas e cigarros;

Il - bebidas alcodlicas, inclusive cerveja e chope;

[l — armas e munigdes, suas partes e acessorios;

IV - artefatos de joalheria e ourivesaria e suas partes;

V - perfumes, aguas-de-colonia, produtos de perfumaria ou de toucador e prepara-
¢6es cosméticas, produtos de beleza ou de maquiagem;

VI - iates, barcos a remos, canoas, motos aquaticas e outros barcos e embarcagdes de
recreio, esporte ou lazer;

VIl - aeronaves de recreio, esporte ou lazer;

VIII - veiculos automotores terrestres importados do exterior;

IX — veiculos automotores terrestres nacionais com capacidade superior a 2.000 c.c.
(dois mil centimetros cubicos), exceto utilitérios;

X — prestagao de servico de comunicacgado de televisao por assinatura;

Xl - combustiveis liquidos e gasosos derivados ou ndo de petrdleo, exceto querosene
de aviagao — QAV, gasolina de aviacdo - GAV e gas de cozinha;

Xl - 6leo diesel;

Xl — concentrado, base edulcorante para concentrado e extrato para bebidas nao al-
codlicas.

§ 20 A partir de 2018, o adicional de que trata o § 1° deste artigo sera reduzido a razao de:

| - 0,10 p.p. (dez centésimos pontos percentuais) ao ano, para os produtos elencados
nos incisos VIl a XI;

Il - 0,40 p.p. (quarenta centésimos pontos percentuais) ao ano, para o produto elenca-
do no inciso XII.

§ 302 O adicional de que trata este artigo incide:

| — no desembaraco na Secretaria de Estado da Fazenda - SEFAZ da documentacao
fiscal que acobertar os produtos provenientes de outra unidade da Federacao:

a) sujeitos a antecipacdo do ICMS de que trata o art. 25-B da Lei Complementar n° 19,
de 29 de dezembro de 1997, hipétese em que devera ser aplicada margem de valor agre-
gado presumida prevista em Regulamento;

b) quando estiverem sujeitos ao regime de substituicao tributaria nas operacoes internas;

c) destinados a consumidor final, contribuinte ou ndo do ICMS;

Il - no desembarago aduaneiro dos produtos importados do exterior, hipétese em que
devera ser aplicada margem de valor agregado presumida prevista em Regulamento, caso
o produto nao esteja sujeito ao regime de substituicao tributaria;
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Il - na primeira operagdo interna de saida dos produtos sujeitos ao regime de substi-
tuicdo tributaria, fabricados no Estado do Amazonas;

IV - nas saidas interestaduais dos produtos sujeitos ao regime de substituicdo tributa-
ria, quando houver acordo especifico celebrado entre o Estado do Amazonas e a unidade
federada de origem;

V - na primeira operacao de saida de concentrado, base edulcorante para concentrado
e extrato para bebidas nao alcodlicas.

§ 4° Nao se aplica em relacdo ao adicional de que trata este artigo:

| — o disposto no inciso IV do art. 158 da Constituicdo Federal, bem como qualquer
desvinculacdo de recursos orcamentarios, conforme previsto no § 1° do art. 80 do ADCT
da Constituicdo Federal;

Il - qualquer beneficio ou incentivo fiscal ou financeiro.

Art. 2° Fica alterada a denominagdo do Fundo de Promocéo Social de que trata a Lei n°
3.584, de 29 de dezembro de 2010, para Fundo de Promocéo Social e Erradicacdo da Pobreza”.

Art. 3° Fica acrescentado o inciso VI ao art. 3° da Lei n° 3.584, de 29 de dezembro de
2010, com a seguinte redacao:

“Art. 3°(...)

VI - o produto da arrecadacao do adicional nas aliquotas do Imposto sobre Operagées
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Inte-
restadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS, destinado ao combate a pobreza,
previsto em lei especifica.”

Art. 4° Fica o Poder Executivo autorizado a expedir normas regulamentares para a exe-
cucdo desta Lei, inclusive para restringir as operagées sujeitas ao adicional do ICMS de que
trata o art. 1° desta Lei.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias ap6s a data de sua publicacdo.”

Algumas associadas da ABIR produzem concentrados na Zona Franca de Manaus e os
vendem em operagdes internas e interestaduais. Outras, sediadas em outras regides do
Pais, os adquirem de fornecedores estabelecidos na ZFM.

Isso posto, indaga-se:

1. E constitucional a instituicdo do adicional, a falta da lei complementar prevista no
art. 82, § 1°, do ADCT? Favor considerar que, tendo sido criado por lei editada em 2017,
0 gravame nao se beneficia da convalidagao levada a efeito pelo art. 4° da EC n° 42/2003.

2. Qualquer que seja a resposta ao quesito 1, qual é a natureza juridica do adicional em
questao: ICMS, contribuicdo social ou outra?

3. A vista unicamente da redacao do diploma estadual, é possivel afirmar se o adicio-
nal pretende incidir apenas sobre as saidas internas de concentrado, ou também sobre as
interestaduais?

4. Considerando, em tese, a segunda hipotese, pergunta-se: lei estadual poderia interferir
na aliquota de operacdes interestaduais, considerado o art. 155, § 29, IV, da Constituicao?

5. Quanto as vendas internas: sendo insumos industriais, o concentrado, a base edul-
corante para concentrado e o extrato para bebidas ndo alcodlicas podem ser considerados
produtos supérfluos, para os fins do art. 82 do ADCT?

6. Em qualquer caso, o adicional poderia ser exigido em 2017?"

RESPOSTA
Algumas consideracdes preliminares fazem-se necessdrias, antes de responder

as seis questdes formuladas.
A primeira delas diz respeito a competéncia concorrente.
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Reza o art. 24 da CF que, em matéria tributdria, a competéncia é concorrente,
estando o art. 24, inciso I, assim redigido:

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

m

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; ........... .

Por outro lado, no que diz respeito a competéncia concorrente, cabe a Unido o
estabelecimento apenas de normas gerais, por for¢a do § 1°, assim redigido:

“§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a esta-
belecer normas gerais".

Cabendo aos Estados legislar suplementarmente nesta matéria, para aprimorar
a competéncia origindria da Unido, nos termos do § 2°, cuja dic¢ao segue:

“§ 20 A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competén-
cia suplementar dos Estados”.

Apenas, se inexistente Lei Federal sobre normas gerais — necessariamente ordi-
ndria, pois a lei complementar € lei nacional -, cabe aos Estados exercer sua com-
peténcia, nos termos do § 3°:

“§ 30 |nexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades™,

lembrando-se que, no momento em que a lei federal for promulgada, a eficdcia
das leis estaduais desaparece, conforme determina o § 4°:

“§ 40 A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei
estadual, no que lhe for contrario™.

Como se percebe, sobre as limitacdes pertinentes a competéncia concorrente
sobre as dezesseis matérias que o constituinte autoriza para distingui-la da com-
peténcia privativa de atribuicoes e legislativa da Unido (art. 21 e 22) e comuns
legislativas das trés entidades federativas (art. 23), houve por bem o legislador
supremo bem definir suas regras.

O direito tributdrio € um dos ramos do direito, em que a competéncia concor-
rente pertine as diversas esferas da Federacao.

H4, todavia, uma especificidade nesse ramo do direito, qual seja, a de que as
normas gerais s6 podem ser estabelecidas por lei nacional, ou seja, lei complementar,
por forca do art. 146, inciso III, da Carta da Reptiblica, cuja diccao € a seguinte:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributéria, especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discrimi-
nados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;
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b) obrigacéo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios;

¢) adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado pelas sociedades co-
operativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do impos-
to previsto no art. 155, Il, das contribuicées previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribui-
¢do a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003)"°.

Vale dizer, néo lei ordindria, como no caso, por exemplo, das licitacdes — cujas
normas gerais sdo veiculadas por lei ordindria, nos termos do art. 22, inciso XXVII
-, mas lei nacional, que conforma o arcabouco em que se enquadra o sistema tri-
butério brasileiro’.

De rigor, as competéncias impositivas das unidades federativas sdo privativas
no concernente aos impostos, com clara definicao delas na Carta da Republica,
sendo a concorrente admissivel quanto as taxas e contribuicao de melhoria, pois
os empréstimos compulsorios e as contribuicoes especiais (arts. 148 e 149 da CF)
sdo da competéncia privativa da Unido®.

Ora, exatamente, por ser lei necessdria para estabelecer os critérios e os requi-
sitos de que se revestirdo as leis estaduais de incentivos de combate a pobreza
mediante adicional de ICMS, o constituinte, ao crid-lo, determinou — pela EC n°
42/03 que modificou o texto da EC n° 31/00 — a lei complementar para definir:

1) quais os produtos e servicos seriam considerados supérfluos; e
2) quais as condi¢des para a cobranca do adicional devem ser atendidas®.

Estdo, o “caput” do art. 82 e seu § 1°, assim redigidos:

“Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Com-
bate & Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar,
devendo os referidos Fundos ser geridos por entidades que contem com a participacdo da
sociedade civil. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 31, de 2000)

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional
de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e
Servicos — ICMS, sobre os produtos e servicos supérfluos e nas condi¢cdes definidas na lei
complementar de que trata o art. 155, § 2°, XIl, da Constituicao, ndo se aplicando, sobre
este percentual, o disposto no art. 158, 1V, da Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)"°.

Como tal lei ndo era necessdria quando da vigéncia da ECn° 31/00, cuja dic¢ao
transcrevo:

“Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Com-
bate a Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar,
devendo os referidos Fundos ser geridos por entidades que contem com a participacdo da
sociedade civil.

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional
de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos — ICMS, ou do imposto que vier a substitui-lo, sobre os produtos e servicos supérflu-
os, ndo se aplicando, sobre este adicional, o disposto no art. 158, inciso IV, da Constitui¢do.
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§ 2° Para o financiamento dos Fundos Municipais, podera ser criado adicional de até
meio ponto percentual na aliquota do Imposto sobre servicos ou do imposto que vier a
substitui-lo, sobre servigos supérfluos’,

Houve por bem, o autor maximo legislativo, revalidar todas as leis criadas a luz
dareferida Emenda, em que tais condicoes, requisitos, produtos e servicos supér-
fluos nao foram enumerados em Lei Complementar, pois desnecessdrios a época.
Determina o art. 4° da EC n° 42/03, que:

“Art. 4° Os adicionais criados pelos Estados e pelo Distrito Federal até a data da promulga-
¢do desta Emenda, naquilo em que estiverem em desacordo com o previsto nesta Emenda, na
Emenda Constitucional n° 31, de 14 de dezembro de 2000, ou na lei complementar de que trata
oart. 155, § 2, Xll, da Constituicdo, terdo vigéncia, no mdximo, até o prazo previsto no art. 79
do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitdrias” (primeiro grifo meu)'.

Note-se que, nesta emenda constitucional, os prazos de revalidacao das leis
anteriores a EC 42/03 vao até o ano de 2010 apenas, por for¢a do disposto no art.
79 da ADCT, cujo discurso € o seguinte:

“Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no ambito do Poder Executivo Fe-
deral, o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, a ser regulado por lei complementar
com o objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia,
cujos recursos serao aplicados em a¢des suplementares de nutricao, habitacao, educacao,
saude, reforco de renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados
para melhoria da qualidade de vida. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 31, de 2000)
(Vide Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003) (Vide Emenda Constitucional n° 67, de
2010)

Paragrafo Unico. O Fundo previsto neste artigo tera Conselho Consultivo e de Acompa-
nhamento que conte com a participacdo de representantes da sociedade civil, nos termos
da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 31, de 2000)"'%.

Apesar da prorrogacdo dos prazos do art. 79, em 2010, tal prorroga¢do nao
atingiu as leis revalidadas pela EC 42/03, pois os prazos estabelecidos pela revali-
dacdo das leis aprovadas até 2003 estavam petrificados em 2010, por forca do art.
40 da referida Emenda.

Nao se pode esquecer que o art. 83 do ADCT, assim redigido:

“Art. 83. Lei federal definira os produtos e servicos supérfluos a que se referem os arts.
80, Il, e 82, § 2° (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 42, de 19.12.2003)",

Exigia lei federal para definicao de produtos supérfluos, com o que a EC n°
42/03 para todas as leis anteriormente aprovadas supriu a inconstitucionalidade
decorrente da falta da referida lei.

Da série de disposicoes atrds analisadas, pode-se, de plano, concluir, que:

a) Entre os anos de 2000 e 2003, por for¢a da EC n° 31/00, os adicionais ndo poderiam

ser criados livremente pelos Estados e DF,por falta de lei federal (redagao anterior do art.
82 e § 1°no ADCT);
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b) A ECn°42/03 no art. 4° corrigiu e constitucionalizou as referidas leis criadas até 2003;

) A partir de 2003, por forca da EC 42/03, apenas apo6s a edicao de lei complementar
passou a ser possivel haver a criacdo do adicional de ICMS, vedada a edicao de leis estadu-
ais enquanto ndo editada aquela;

d) Todos os adicionais criados até a data de promulgagao da EC 42/03 foram revalida-
dos (art. 4°), ndo podendo, todavia, seu prazo ultrapassar o ano de 2010 (art. 79 do ADCT
na redacdo a época da promulgacdo da EC 42/03);

e) A EC n°67/2010 nao revalidou os Fundos decorrentes do adicional do ICMS, pois o
prazo estabelecido pela EC n° 42/03, art. 4°, teve sua eficacia esgotada no préprio prazo la
estabelecido, ou seja, 2010;

f) Toda e qualquer lei estadual que fosse instituida, apds a EC 42/03 seria de notdria
inconstitucionalidade, por ferir diretamente o art. 82, § 1° da Constituicao, e ndo indireta-
mente, pois, sem lei complementar editada, ndo se examinaria a violagdo como caso de
legalidade, mas de manifesta inconstitucionalidade’®; ou seja, maculacdo frontal ao texto
da Carta Magna'.

Ora, alei amazonense de n° 4454/17 fere a Lei Suprema, por estabelecer critérios
e indicacdo de produtos e servicos NAO CONSTANTES DE LEI COMPLEMENTAR -
ainda inexistente —, ndao sendo hipétese de considera-la como LEI SUPLEMENTAR.
S6 se pode suplementar aquilo que existe, por ser processo acessorio do processo
principal®.

Por outro lado, nao se aplica a hipétese do § 3° do art. 24, visto que, para o direito
tributdrio, normas gerais s6 podem ser estabelecidas por lei complementar, nos
termos do art. 146, inciso III, do CTN e nao pela lei ordindria federal.

Desta forma, nitidamente, ndo pode, o referido adicional, ser criado, enquanto
a Unido ndo emprestar seu aparelho legislativo aos Estados, para definir as con-
dicoes e indicar produtos e servicos que considere supérfluos, sobre os quais o
referido adicional poderd incidir.

Esta inconstitucionalidade formal, portanto, é insanavel.

Como segunda consideracao, s6 € possivel admitir o adicional do ICMS como
sendo, efetivamente, adicional do ICMS. E o que, de forma clara, define o comando
constitucional e é o que, nitidamente, decorre do exame do referido tributo.

Ao ler a opinido legal do eminente Secretério Executivo da Receita Amazonense,
Dr. Hisashi Toyoda, que visualizou natureza juridica de “contribui¢do” no imposto
assim definido pelo constituinte, creio merecer reparo o raciocinio desenvolvido
para chegar a conclusdo nao constante do texto constitucional'.

De inicio, alegra-me que o culto Senhor Secretdrio tenha hospedado tese que
expus, no 2° Encontro Regional Latino Americano, em Porto Alegre, em 1976, ou
seja, de haver uma divisdo quinquipartida dos tributos, quando o CTN consagrara
apenas trés, e eminentes mestres defendiam somente duas (impostos e taxas)'’.
Parece-me, todavia, ter esposado inteligéncia do tema ndo condizente com o texto
constitucional, que se refere expressamente a “adicional de até dois pontos per-
centuais na aliquota do ICMS”.

O art. 82 do ADCT, § 1°, claramente, trata de imposto e ndao de contribuicao.

Os dois equivocos de Sua Exceléncia residem, em primeiro lugar, no exame do
art. 167, inciso IV, da CE que proibe vinculacao de receitas de impostos, mas tem,
na sua diccao, excecoes de natureza constitucional.
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Estd assim redigido:

“Art. 167. Sao vedados:

IV — a vinculacédo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a re-
particdo do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a
destinacao de recursos para as agdes e servicos publicos de saude, para manutencdo e
desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administracdo tributaria,
como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de
garantias as operacdes de crédito por antecipagao de receita, previstas no art. 165, § 8°,
bem como o disposto no § 4° deste artigo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°42,
de 19.12.2003); ..." (grifos meus)®.

Todas as ressalvas no texto sdo de vinculacado de receita de impostos, em clara
demonstracdo que impostos podem ter destina¢do vinculada. E dizem respeito a
vinculagdo de receita de impostos nao s6 definida no periodo constituinte, como
também em emendas posteriores.

Ora, como o principio da desvinculacdo ndo € uma cldusula pétrea, de impossivel
modificacdo, por nao estar entre as hipéteses do § 4° do art. 60, cujo discurso se segue:

“§ 4° Nao serd objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais’,

A evidéncia, tal elenco de excecdes pode ser acrescido de outras vinculagdes,
que foi rigorosamente o que ocorreu, no referido dispositivo, quanto ao ICMS*.

O segundo ponto € que, se quisesse 0 constituinte permitir a criacdo de con-
tribuicdo — como ocorreu na contribuicao social sobre o lucro, em nivel legislativo
ordindrio, com idéntica base de cdlculo do imposto de renda — teria atribuido essa
natureza ao adicional, e ndo de imposto, como o fez.

Até como homenagem ao bom senso do constituinte, ndo posso admitir que,
por ignorancia, tenha confundido, ao promulgar as Emendas Constitucionais n°s
31/00 e 42/03, contribuicdo com imposto.

E de se lembrar que a defini¢do do art. 16 do CTN (legisla¢do infraconstitucional
anterior a CF de 88) fala em desvinculacado, ndao obstante a CF de 88 ter aberto
excecoes vinculatorias®.

Desta forma, entendo que o constituinte, ao criar o adicional do ICMS, criou
imposto e ndo contribuicao. Se quisesse adotar outra espécie tributdria, teria mani-
festado isso expressamente, indicando tratar-se de contribuicdo com a mesma base
de célculo e nao alargado o quadro de excecoes do inciso IV, do art. 1673, Acresce-
se que, pelo art. 149, as contribuicoes sociais sdo de exclusiva competéncia da
Unido, abrindo-se uma exce¢do no § 1° as contribuicoes dos servidores do Estado
e Municipios, se forem criados regimes proprios para eles.

E de se lembrar que o préprio art. 167, inciso IV, mereceu alargamento de exce-
¢oes pela EC 29/2000, que trata de matéria também de conformacao social, ou
seja, saude, estando o § 2°, do art. 198, assim redigido:
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“§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acoes e servigos publicos de satide recursos minimos derivados da aplicacdo de percentu-
ais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

| - no caso da Uniao, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, nao
podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 86, de 2015)

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

Ill - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impos-
tos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea
b e § 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)"%.

Como se percebe, a natureza juridica do adicional € de imposto, devendo seguir,
com rigor, o disposto no § 2°, do art. 155, da CE em tudo o que diz respeito ao ICMS.

Uma terceira consideracao faz-se também necessdria, para o que tomo como
patamar as consideracoes anteriores.

O art. 82, § 1°, da EC n® 42, que repito, estabelece:

“Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Com-
bate a Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar,
devendo os referidos Fundos ser geridos por entidades que contem com a participacdo da
sociedade civil. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 31, de 2000).

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional
de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS, sobre os produtos e servicos supérfluos e nas condi¢oes definidas na lei
complementar de que trata o art. 155, § 2°, XIl, da Constituicao, ndo se aplicando, sobre
este percentual, o disposto no art. 158, IV, da Constituicao”.

Refere-se ao ICMS e ndo a contribuicao, ao exigir lei complementar, adotando,
todavia os critérios de lei complementar especifica para ICMS.

Ao referir-se ao 155, § 2°, inciso XII, trouxe a lei complementar de normas
gerais para o campo do ICMS, imposto do qual o dispositivo efetivamente cui-
dara, impondo os mesmos critérios, requisitos e condi¢oes do inciso XII, do § 2°,
do art. 155, a saber®:

“§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

Xl - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicao tributaria;

¢) disciplinar o regime de compensacéao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o
local das operagodes relativas a circulagdo de mercadorias e das prestacées de servicos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior, servi¢os e outros
produtos além dos mencionados no inciso X, “a”;
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f) prever casos de manutencao de crédito, relativamente a remessa para outro Estado
e exportagdo para o exterior, de servicos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isen-
¢oes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma Unica
vez, qualquer que seja a sua finalidade, hip6tese em que néo se aplicaré o disposto no inci-
so X, b; (Incluida pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001) (Vide Emenda Constitucional
n° 33, de 2001)

i) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na
importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico. (Incluida pela Emenda Constitu-
cional n° 33, de 2001)".

Ora, fosse, o adicional, contribuicdo, que ndo é, nao haveria necessidade de
referir para elaboracao de critérios as normas gerais aplicdveis ao ICMS.

Manifestamente, a natureza juridica do tributo é de imposto, configurando
adicional de ICMS, como, de resto, nestes termos estd enunciado na emenda
constitucional?.

Uma quarta consideragdo faz-se necessaria.

Dispoe, o texto constitucional, que as aliquotas interestaduais seriam definidas
apenas pelo Senado Federal, nos termos do § 2°, do inciso IV, do art. 155 da Lei
Suprema, assim redigido:

“§ 2° O imposto previsto no inciso |l atenderd ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

IV - resolucéo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um
terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as
aliquotas aplicaveis as operacdes e prestagdes, interestaduais e de exportacao”; ...".

Arazao de a Casa da Federacao - visto que a Camara representa o povo e o Senado
a Federacao - ter a responsabilidade de determinar quais sdo as aliquotas interes-
taduais, decorre da necessidade de impedir que um tributo de vocacao nacional,
regionalizado na sua competéncia impositiva,pudesse gerar descompetitividade
no concerto federativo, pelo impacto que poderiam criar as aliquotas diferenciadas
nas relacoes interestaduais,o que representaria elemento de retrocesso econémico
e guerra federativa e nao de estimulo real para o desenvolvimento.

Por isto, o Senado teria que se transformar na verdadeira fonte de equilibrio
neste contexto, tendo eu ja defendido que tal dispositivo constitui, de rigor, com o
inciso VI, verdadeira cldusula pétrea, pois assegura a mais importante autonomia
da triplice autonomia federativa, que é a financeira, visto que a politica e a admi-
nistrativa dependeriam naturalmente do equilibrio das contas ptblicas?.

Ora, sem lei complementar a estabelecer condicdes e se se admitisse eventual
eficacia da lei amazonense para incidir sobre operacoes interestaduais, estar-se-ia
diretamente atingindo a espinha dorsal de um imposto de vocacdo nacional, cen-
tralizado na esmagadora maioria dos paises que adotam tributacao semelhante
(IVA), mas que no Brasil foi regionalizado.

E por esta razdo que a lei complementar faz-se necessdria para, sem interferir
na autonomia dos Estados, ndo macular a clausula ouro do equilibrio federativo,
no concernente ao principal tributo da Federacao, que é o ICMS.
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Por esta razdo € que, se constitucional fosse, que nao é, a lei amazonense s6
poderia incidir nas operagoes internas, sem necessidade de se discutir inclusive a
eficacia do art. 40 do ADCT, aprovado para outro contexto.

Duas tltimas consideracdes fazem-se necessarias.

A primeira delas é que a Emenda Constitucional claramente fala em produtos
e servicos supérfluos. Quais seriam? Ndo cabe a cada legislador defini-los, mas
apenas ao legislador complementar. De qualquer forma, a expressdo € clara, ao
falar em produtos e servicos.

Quesnay ao elaborar o seu famoso “tableau economique” para mostrar o
nivel de evolucdo do processo produtivo, inspirou um Prémio Nobel de Econo-
mia,Leontief, a elaborar um nao menos famoso quadro superativo da economia
de toda a producdo possivel, a luz de 3 etapas, ou seja, matéria-prima-insu-
mo-produto final®. A sua abrangéncia foi de tal ordem, que Marcos Cintra, no
Brasil, imaginou o seu imposto tinico a partir de um cdlculo possivel da triplice
etapa Leontiefiana, com o que definiu aliquota substitutiva de todos os outros
tributos a luz da circulacdao de matérias-primas, insumos e produto. Com ele
discuti muitos anos, demonstrando eu a impossibilidade material de trazermos
a tabela leontiefiana para um cdlculo atuarial no Brasil de aliquota possivel, em
face de diversos fatores que poderiam influenciar a sua conformacao, tal como
desintermediacdo bancdria, evasdo do sistema financeiro para outras solucdes
legais de aplicacao etc.?

O certo, todavia, é que a triplice etapa de Leontief demonstra claramente que
matéria-prima e insumos NAO SAO PRODUTOS FINAIS, sendo impossivel seu
enquadramento na defini¢do de produtos supérfluos. Posso considerar um “sabo-
nete” produto supérfluo, mas ndo o sebo que nele € utilizado, pela muiltipla uti-
lidade que possui. Posso considerar um perfume supérfluo, mas nédo o dlcool de
que se compoe, que pode também ser essencial nos hospitais.

Por isto o legislador complementar teria — para respeitar a Constituicdo — que
definir aqueles produtos e servicos como supérfluos, para que os legisladores esta-
duais fizessem incidir o ICMS adicional e, nestes produtos, as matérias primas e
os insumos nao estariam jamais incluidos. E o art. 82, § 1°, da EC 42/03 fala em
PRODUTOS e nao em insumos ou matéria-prima.

Uma ultima consideracao.

Se o adicional de ICMS é imposto e ndo contribuicao, a evidéncia o art. 150,
inciso III, letra “b”, da CF assim descrito teria que ser respeitado, estando redigido
como se segue:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou;

E de se lembrar que as excegdes contidas ndo abrangem o ICMS, como se 1& no
§ 1° do referido artigo, com a seguinte diccao:
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“§ 1° A vedacdo do inciso lll, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, |, 153,
11,1V eV;e 154, lI; e a vedacdo do inciso lll, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts.
148,1,153, 1,11, 1l e V; e 154, ll, nem a fixacao da base de célculo dos impostos previstos nos
arts. 155, lll, e 156, I. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)"

Ora, a Lei n° 4454/2017, se constitucional fosse, que ndo é, teria que entrar em
vigor apenas em 2018, e ndo de imediato.

O principio da anterioridade — que substituiu o principio da anualidade consa-
grado na Constituicao de 1946, pelo qual a lei tributdria teria que ser aprovada ndo
s6 no exercicio anterior, mas antes da Lei Or¢camentdria, devendo ser aprovada,
pois, até 15 de Novembro e nao 31 de dezembro —, teria que ser respeitado pelo
Governo amazonense, que foi levado, a meu ver, por equivocada interpretacao,
que via no adicional de ICMS ndo um adicional do ICMS, mas mera contribuicao.

Colocadas tais premissas, passo a responder sucintamente as questoes
formuladas:

1. E constitucional a instituicdo do adicional, a falta da lei complementar prevista no
art. 82, § 1°, do ADCT? Favor considerar que, tendo sido criado por lei editada em 2017,
0 gravame nao se beneficia da convalidagao levada a efeito pelo art. 4° da EC n° 42/2003.

— N4o. Haveria necessidade de estipular condi¢oes em Lei Complementar, enten-
dendo eu, também, que os préprios produtos e servicos supérfluos dependem de
Lei Complementar, pois as duas diccdes desembocam, no inciso 1° do art. 82 do
ADCT, na imprescindibilidade de Lei Complementar®. O art. 4° da EC n° 42/08,
por s6 convalidar fundos criados até 2003, ndo beneficiaria a validade de lei ama-
zoOnica, de publicacao posterior, ou seja, 2017.

2. Qualquer que seja a resposta ao quesito 1, qual é a natureza juridica do adicional em
questdo: ICMS, contribuicdo social ou outra?

— A natureza juridica é claramente de imposto, ndo sé na diccao da Lei Suprema
como nas referéncias a Lei Complementar especifica do ICMS.

3. A vista unicamente da redacdo do diploma estadual, é possivel afirmar se o adicio-
nal pretende incidir apenas sobre as saidas internas de concentrado, ou também sobre as
interestaduais?

— Se constitucional fosse, que ndo é, pois fere diretamente a Constituicdao — a
falta de Lei Complementar, o vicio da lei ndo seria de inconstitucionalidade indi-
reta, mas direta; s6 poderia incidir sobre saidas para o mercado interno, visto que,
nas operagoes interestaduais, dependeria da fixacdo das aliquotas pelo Senado
Federal. Nesta matéria, ndo se cuida dos arts. 40, 92 e 92-A do ADCT, pois inapli-
caveis a espécie’!, visto que o art. 82 § 1° do ADCT € de carater geral de incidéncia
isondmica para todas as unidades federativas e nao especificamente para a Zona
Franca de Manaus.

4. Considerando, em tese, a segunda hipotese, pergunta-se: lei estadual poderia interferir
na aliquota de operacdes interestaduais, considerado o art. 155, § 2, IV, da Constituicdo?
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—Nao. O art. 155, § 20, inciso IV, da Lei Suprema, assim redigido, é claro:

“§ 2° O imposto previsto no inciso |l atenderd ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um
terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as
aliquotas aplicaveis as operacoes e prestacoes, interestaduais e de exportacgao; ...

Somente o Senado poderia decidir sobre as aliquotas interestaduais.

5. Quanto as vendas internas: sendo insumos industriais, o concentrado, a base edul-
corante para concentrado e o extrato para bebidas ndo alcodlicas podem ser considerados
produtos supérfluos, para os fins do art. 82 do ADCT?

— Nao. Nao sao produtos acabados, mas matérias-primas, razdo pela qual o §
1°, do art. 82 delas ndo cuidou. A ndo essencialidade de um produto sé pode ser
referida ao produto final e ndo a matéria-prima. E de se lembrar que a lei fala em
produto e ndo em insumos ou matéria-prima*.

6. Em qualquer caso, o adicional poderia ser exigido em 2017?

— Por ser imposto, o adicional ndo poderia ser exigido por forca do art. 150,
inciso III, letra “b” da Carta da Republica, cujo texto reproduzo:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou;
S.M.]J.
Sao Paulo, 08 de maio de 2017.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

P2017-008 ABRIR ASSOC BRAS DAS INDS DE REFRIS - IVES

NOTAS

1 Manoel Gongalves Ferreira Filho escreve:
“Cumpre notar que a competéncia concorrente pode ser de duas espécies: a cumulativa e a
nao-cumulativa. A cumulativa existe sempre que nao ha limites prévios para o exercicio da
competéncia, ou por parte de um ente, seja a Uniao, seja o Estado-Membro. Claro esta que,
por um principio légico, havendo choque entre norma estadual e norma federal num campo
de competéncia cumulativa, prevalece a regra da Unido. E o que exprime o brocardo alemao:
Bundesrecht Bricht Landesrecht (v. § 4°),
A ndo-cumulativa é que propriamente estabelece a chamada reparticdo ‘vertical.
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Com efeito, dentro de um mesmo campo material (concorréncia ‘material’ de competéncia),
reserva-se um nivel superior ao ente federativo mais alto — a Unido - que fixa os principios e
normas gerais, deixando-se ao ente federativo que é o Estado-Membro a complementacdo (v.
§§ 1° e 2°). Diz-se, por isso, que cabe ao Estado-Membro uma competéncia ‘complementar”
Admite-se até que, a falta dessas normas gerais o Estado-Membro possa suprir essa auséncia
(competéncia ‘supletiva’). Entretanto, quem supre complementa. A norma que vem suprir um
branco, evidentemente, complementa o ordenamento. Da mesma forma, quem complementa
de certo modo supre, ja que fecha um claro ao desdobrar a norma geral. Dessa correlagdo nas-
ce o emprego impréprio das expressdes competéncia ‘complementar’ e competéncia ‘supleti-
va, em que incidem, por vezes, os proprios textos constitucionais (como era o caso do art. 8°,
paragrafo Unico, da Constituicao anterior). A essas expressoes a Constituicao vigente preferiu
outra: competéncia ‘suplementar; com igual ambiguidade” (Comentarios a constituicdo brasi-
leira de 1988, Sao Paulo, Saraiva, 1990, v. 1, p. 189).

Escrevi:

“O segundo aspecto a ser examinado é a questdo de saber se a competéncia concorrente diz
respeito apenas as leis ordinarias, isto é, se ao falar em competéncia concorrente, admitiu, o
constituinte, que nela se incluisse a competéncia concorrente da Unido em produzir leis com-
plementares e a dos Estados de supri-la por leis ordinarias.

Entendo que nao. A competéncia concorrente s6 pode ser exercida pelas diversas entidades da
Federacdo, na medida em que os veiculos legislativos sejam do mesmo nivel, ou seja, lei ordina-
ria. Nao hd competéncia concorrente sempre que a Constituicdo impuser lei complementar para
regular determinada matéria, posto que tal imposicao torna privativa a competéncia da Unido
para produzir, por maioria absoluta, o veiculo diferenciado eleito pelo legislador supremo’.
Considero a lei complementar uma lei nacional. Inclusive no que diz respeito as leis comple-
mentares que veiculam normas auto aplicaveis (imposto sobre grandes fortunas), visto que a
relevancia da matéria  é de tal ordem que sua implantacdo pode ocasionar distor¢cdes no
exercicio harmonico dos poderes federativos.

Por esta razdo, tenho defendido a tese de que a lei complementar,que cria normas gerais, é lei
da Federacdo e ndo da Unido, emprestando estd seu aparelho legislativo a Federacdo, que, por
maioria absoluta, das Casas Legislativas da prépria Federacdo (Senado) e do povo (Camara),
produz uma lei de dignidade legislativa superior a lei ordinéria’ (Comentdrios a Constituicdo do
Brasil, 3° volume, tomo Il, lves Gandra Martins e Celso Ribeiro Bastos, Ed. Saraiva, 2002, 2. ed.,
Sédo Paulo, p. 73/74/75).

Comentei-o:

“Houve por bem, portanto, o constituinte, considerar que para a producao de normas gerais,
por serem a Federacédo e a sociedade seus maiores interessados, ndo apenas a modesta lei
ordinaria federal, mas também a lei complementar nacional fosse veiculo. E por ser o tributo
uma norma legislativa de rejeicao social, a evidéncia, se tais normas gerais ndo forem produzi-
das, ndo caberd aos entes federativos editar leis requlamentando o que é da competéncia da
Federacéo. E que, a falta de producdo das normas gerais pela Federacdo, na qual participam
Estados, Distrito Federal,Municipios, ndo se admite que se possa aceitar uma producao infra-
constitucional a favor de Estados e Municipios contra a sociedade.

Por esta linha de raciocinio, a nitidez, o § 2° apenas cuida de suplementacao legislativa sobre
normas gerais pelos Estados e Distrito Federal, veiculdveis por leis ordinérias federais, nunca por
leis complementares” (Comentdrios a Constituicdo do Brasil, volume 3, tomo Il, ob. Cit. p. 78).
Hugo de Brito Machado comenta-o:

“O art. 24 ha de ser entendido como uma limitacdo genérica da competéncia legislativa dos
Estados nas matérias que menciona. Em face dele, se outros artigos da Constituicao nada esta-
belecessem a respeito, a Unido  poderia estabelecer, mediante lei ordinaria, normas gerais
sobre tributagcao. Nao pode fazé-lo, obviamente, porque na Constituicao existem dispositivos
outros que exigem, para tanto, o uso da lei complementar. Por isto, a nosso ver o art. 24 ha de
ser entendido como regra genérica, que na verdade &, e que por isto mesmo convive harmo-
niosamente com as regras especiais residentes na Constituicao, que exigem lei complementar
como instrumento normativo, em determinados casos” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas
Tributarias, n. 15, cit., p. 464).
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José Cretella Jr. escreve:

“A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspendera a eficacia da lei especial esta-
dual, naquilo que lhe for contrario.

A lei estadual, ao ser editada, tem, como toda lei, vigéncia e eficacia. Sobrevindo a norma geral
federal, a lei estadual continuara a ter vigéncia, até ser ab-rogada por outra lei estadual, mas a
regra juridica constitucional determina, de modo expresso, que a regra juridica infraconstitu-
cional ndo produza efeitos no mundo juridico, isto &, determina a perda de eficacia da norma
especial local” (Comentarios a Constituicao 1988, Forense Universitaria, 1991, v. 4, p. 1814).
Escrevi:

“Em direito tributario, como, de resto, na grande maioria das hipéteses em que a lei complemen-
tar é exigida pela Constituicdo, tal veiculo legislativo é explicitador da Carta Magna. Nao inova,
porque sendo seria inconstitucional, mas complementa, tornando clara a inten¢ao do constituin-
te, assim como o produto de seu trabalho, que é o principio plasmado no Texto Supremo.

E, portanto, a lei complementar norma de integracéo entre os principios gerais da Constituicado
e os comandos de aplicacao da legislacdo ordinaria, razdo pela qual, na hierarquia das leis,
posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha
campo proprio de atuagcdo — no que tém razao -, tal esfera prépria de atuacdo ndo pode, a
evidéncia, nivelar-se aquela outra pertinente a legislacdo ordinaria. A lei complementar é su-
perior a lei ordinaria, servindo de teto naquilo que é de sua particular drea mandamental” (O
sistema tributario na Constituicao, Ed. Saraiva, 62 ed., 2007, p. 123/125).

O art. 22, inciso XXVII, tem a seguinte diccao:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as adminis-
tragoes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 1, lll; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)".

Os arts. 148 e 149 “caput” da CF estao assim redigidos:

“Art. 148. A Uniado, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos compulsérios:

| — para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra ex-
terna ou sua iminéncia;

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, ob-
servado o disposto no art. 150, lll, “b".

Paragrafo Unico. A aplicacdao dos recursos provenientes de empréstimo compulsério sera vin-
culada a despesa que fundamentou sua instituigao.

Art. 149. Compete exclusivamente a Uniao instituir contribuicdes sociais, de intervencgao
no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuagao nas respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e
150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que
alude o dispositivo”.

Hamilton Dias de Souza ensina: “Alguns autores, como Geraldo Ataliba (Normas gerais de di-
reito financeiro, RDP, 10:63), entendem que a lei complementar referida sé pode dispor sobre
conflitos de competéncia e regulagao das limitagdes constitucionais ao poder de tributar, las-
treando sua convicgao no fato de ndo existirem normas gerais que nao tratem das duas maté-
rias indicadas. Temos para nés, entretanto, que a norma geral tem campo préprio de atuagao
consistente em completar a eficacia de preceitos expressos e desenvolver principios decorren-
tes do sistema. Isto porque a realidade brasileira exige uma formulagao juridica nacional que
garanta a unidade e racionalidade do sistema, principalmente tendo-se cm vista a estrutura
federativa do regime e a consequente multiplicidade de Estados-Membros e municipios” (Cur-
so de Direito Tributario, Saraiva, p. 30-1).

Celso Ribeiro Bastos ensina: “Esta espécie é aplicavel a todas as leis complementares cuja au-
séncia implica obstaculo a emanacéo da lei ordinaria com ela materialmente aparentada. Nes-
ta categoria em estudo, a lei complementar compete um papel tdo proeminente, na disciplina-
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¢ao final da matéria, que a sua omissdo acarreta uma inviabilidade I6gica ao surgimento da lei
ordinaria. Esta ostenta uma dependéncia tal da lei complementar a ponto de sé ser concebida
a luz dos dados e critérios fornecidos pela lei complementar. O que é importante frisar é que,
de modo algum, deve-se vislumbrar, na espécie, uma subordinagao hierarquica. A lei ordindria
tem, inequivocamente, matéria propria, diretamente outorgada pela Constituicdo. Veja-se, por
exemplo, o que se da com a criagado de um empréstimo compulsério. A instituicdo do emprés-
timo s6 se dé por via da lei comum. Acontece, entretanto, que o art. 18, 3°, da Constituicao
Federal condiciona essa criacdo a obediéncia de casos excepcionais definidos em lei comple-
mentar. A toda evidéncia, resulta claro que o estabelecimento do empréstimo compulsério
fica na estreita dependéncia de leis complementares autorizadas. A auséncia destas gera a
absoluta inviabilizacdo de uma lei ordinaria que, implicita ou explicitamente, tente substituir-
se a norma complementar faltante” (grifos meus) (Lei Complementar - teoria e comentarios,
Saraiva, 1985, p. 40-1).

11 O Tribunal de Justica do Piaui, no Processo de Reexame Necessario e Apelacao Civel n°

2011.0001.006239-8-Teresina, decidiu pela inconstitucionalidade da Lei do Piaui n° 5622/06
que criava o adicional com o argumento constante da ementa de que:
“No mérito, tendo a Emenda Constitucional n. 4212003 alterado, além do art. 83 do ADCT, tam-
bém o art. 82, §1°., exigindo a edicdo de lei complementar para que os Estados pudessem se
valer da autorizacao nele prevista, padece de aparente inconstitucionalidade o art. 6°., da Lei
Estadual n. 5.62212006, que excluiu os Municipios piauienses da reparticdo da parte do ICMS
afetada ao FECOP antes mesmo do advento daquele diploma federal. Inaplicabilidade ao caso
dos precedentes do STF relativo ao FECOP do Rio de Janeiro, pois o fundamento desta orienta-
¢ao (art. 40 da EC n. 4212003) s6 alcanga os Fundos instituidos até 2003, tendo o do Estado do
Piaui sido criado depois disso, apenas em 2006” (grifos meus).

12 A EC n° 67/10, por seu art. 1° prorrogou por tempo indeterminado tal prazo, estando assim
redigido: “Art. 1° Prorrogam-se, por tempo indeterminado, o prazo de vigéncia do Fundo de
Combate e Erradicagao da Pobreza a que se refere o caput do art. 79 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias e, igualmente, o prazo de vigéncia da Lei Complementarn® 111, de
6 de julho de 2001, que “Dispde sobre o Fundo de Combate e Erradicagao da Pobreza, na forma
prevista nos arts. 79, 80 e 81 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias”.

13 Rafael Alves dos Santos e Fabio Fraga contestam a constitucionalidade da propria revalidagao,

ao dizerem:“Em que pese a flagrante inconstitucionalidade dessas leis estaduais, a EC 42/2003
pretendeu convalida-las, nos seguintes termos: “Art. 40 Os adicionais criados pelos Estados e
pelo Distrito Federal até a data da promulgacao desta emenda, naquilo em que estiverem em
desacordo com o previsto nesta Emenda, na Emenda Constitucional n° 31, de 14 de dezem-
bro de 2000, ou na lei complementar de que trata o art. 155, § 2°, Xll, da Constituicao, terao
vigéncia, no maximo, até o prazo previsto no art. 79 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias.”
Além de ter procurado convalidar as inconstitucionalidades que acometiam as aludidas leis
estaduais, a EC 42/2003 excluiu a necessidade de lei federal para a definicdao dos produtos
supérfluos, bem como dispos que o adicional do ICMS permaneceria em vigor até o ano 2010”
(site Consultor Juridico, 23/Maio/2016).

14 E de se observar que a lei complementar 111/2001, que é anterior & EC n° 42/03, cuida de

Fundo Federal de Combate a Pobreza decorrente do processo de desestatizacao de empresas
publicas e de economia mista a que se refere o art. 81 do ADCT assim redigido:
“Art. 81. E instituido Fundo constituido pelos recursos recebidos pela Unido em decorréncia
da desestatizacdo de sociedades de economia mista ou empresas publicas por ela controla-
das, direta ou indiretamente, quando a operacdo envolver a alienagdo do respectivo controle
aciondrio a pessoa ou entidade ndo integrante da Administracao Publica, ou de participagao
societdria remanescente apds a alienacao, cujos rendimentos, gerados a partir de 18 de junho
de 2002, reverterdo ao Fundo de Combate e Erradicacao de Pobreza. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 31, de 2000) (Vide Emenda Constitucional n° 67, de 2010)".

15 Lei Federal é lei ordinaria. Lei Complementar é lei nacional. Nao se deve confundir, todavia, o
disposto no § 2° do art. 24 com o art. 34 “Caput” e §§ 3° e 4° do ADCT que permitia aos Estados
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téo logo promulgado a Constituicdo de dispor sobre determinadas matérias reservadas a Lei
Complementar, enquanto esta ndo fosse promulgada. A competéncia suplementar decorre do
préprio texto constitucional transitério para dar eficacia a Lei Suprema.

Sdo suas conclusées:

“\/l CONCLUSOES.

Pelas razdes apontadas, resta evidente que o adicional de dois pontos percentuais na aliquota
do ICMS, destinado ao Fundo de Combate a Pobreza:

1 Possui natureza juridica que ndo se confunde com o Imposto sobre Operacdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Inter-
municipal e de Comunicagao;

2.Tem natureza juridica de contribuicdo social destinada a seguridade social;

3. Aplica-se a essa contribuicdo, para fins de efeitos tributarios, o Principio da Anterioridade
Nonagesimal ou da Noventena;

4. O adicional de dois pontos percentuais na aliquota do ICMS, por ter natureza de contribui-
¢ao social, tem incidéncia tributaria cumulativa, ndo se aplicando a ela, sob pena de ofensa a
comando constitucional, principios préprios do ICMS..

5. O instrumento legal para criacdo do adicional de dois pontos percentuais na aliquota do
ICMS, destinado ao Fundo de Combate a Pobreza, em obediéncia a regramento constitucional,
é a lei ordinaria.

Secretaria Executiva da Receita, 13/03/2017" (c6pia a que tive acesso).

“Uma divisao quinquipartida dos tributos’, lves Gandra Martins, Ed. Resenha Tributaria/ILA-
FF, 1976.

Escrevi, ao comenta-lo, ainda na redacédo anterior, que:

“A interdicao hoje é apenas parcial, na medida em que a Carta Magna consagra a divisdo quin-
quipartida dos tributos, sendo o imposto, embora o mais relevante, apenas uma das espécies.
O art. 160, todavia, proibe a vinculagdo de toda espécie de recursos - inclusive de impostos
- nas relagoes entre os entes federativos, abrindo, porém, excecao a possibilidade de a Uniao
condicionar a transferéncia de recursos de natureza tributaria.

Entendo eu, ao interpretar aquele artigo, que tal privilégio ofertado a Uniao foi intencional
na Constituinte, na medida em que a Unidao ganhou atribuicdes e perdeu receitas, razéo pela
qual os outros entes federativos, que tiveram o espectro de suas receitas aumentado, seja por
imposicao direta, seja por transferéncia, nao devem atrasar o pagamento de seus débitos. Em
face, portanto, do novo perfil de atribuicoes e transferéncias, a Unido foi privilegiada.

Assim sendo, embora sem referéncia no inciso IV, o art. 160 representa também excec¢ao a re-
gra, mormente levando-se em consideracdo que o principio mencionado, por ser geral, deve
ser de aplicacdo imediata a Estados, Municipios e Distrito Federal’.

A primeira exce¢ao ao principio geral diz respeito a reparticao do produto da arrecadagao dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159. Sendo a matéria de disposicao constitucional e
de repasse obrigatdrio, a evidéncia, o imposto recolhido pela Uniao e pelos Estados, em que
ha participagao de outro ente federativo, teria de necessariamente nao ficar subordinado, na
parte transferivel, a ndo-vinculacdo. Se o inciso IV fosse omisso, poder-se-ia estabelecer confli-
to, posto que a vinculagdo mencionada decorre de imperativo constitucional’.

O mesmo se diga do art. 212. A imposicdo é constitucional. J4 vinha do Texto pretérito, como
forma de incentivar o ensino, destinando-se maiores recursos a finalidade tdo essencial” (Co-
mentarios a Constituicao do Brasil, 6 volume, tomo ll, Ed. Saraiva, p. 376/7).

Escrevi sobre o artigo:

“O segundo aspecto diz respeito a expressao “tendente a abolir”. Muitos veem, na referida ex-
pressao, apenas um limite maximo (aboli¢cdo) e ndo um limite médio (manutencédo das clausu-
las pétreas ou alteracdo). Para estes uma alteragdo conceitual de clausula pétrea sem aboli-la,
nao estaria vedada pela Constituicao. Acrescentam, tais intérpretes, a inteligéncia de que o
nivel de generalidade a que se referem os quatro incisos do § 4° se interpretados de forma
inelastica tornaria toda a Constituicdo imodificavel, o que seria um contrassenso.

Tenho para mim que a melhor interpretacao é aquela pela qual qualquer “alteracao” implica
abolicdo do “dispositivo” alterado, o que vale dizer, ndo sé cuidou o legislador supremo em
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“abolicdo completa” de qualquer das cldusulas, mas também da abolicao parcial por alteracdes
topicas dos referidos privilégios.

Desta forma, qualquer alteracdo implicaria uma abolicdo parcial” (Comentarios a Constituicdo
do Brasil, 4° volume, Tomo |, Ed. Saraiva, p. 395).

20 Estdoart. 16 do CTN assim redigido:

“Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente
de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”

21 André Zancanaro Queiroz, Marcos Aurélio Pereira Valaddo e Rodrigo Moreira Lopes escrevem:

“Em que pese interpretacéo isolada do art. 82, §1, do ADCT induzir a considerar que se trata de
um novo tributo, apds interpretacdo sistematica, entendemos se tratar de hipétese contraria,
de que se trata de uma alteracdo na competéncia de instituir o ICMS, enquanto exce¢do ao
principio da ndo afetacdo dos impostos, prevista no art. 167,1V, da CF.
Como se percebe, o texto constitucional diz se tratar de aliquota do ICMS, enquanto adicional,
e que deve obedecer a legislacao atinente a este tributo, mencionando a lei complementar
prevista no art. 155, § 2°, Xll, da Constituicao Federal. Além disso, o art. 82, § 1°, do ADCT ainda
menciona claramente outro dispositivo do texto constitucional que faz referéncia ao ICMS, o
art. 158, IV” (p. 308, REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO DA UFBA).

22 Manoel Gongalves Ferreira Filho esclarece:
“Excecdes. Abre a Constituicdo algumas excecdes ao principio da ndo-vinculacdo. A primeira
concerne a atribuicdo aos Municipios do produto, de parcela desse produto, da arrecadacao
de determinados impostos que enuncia o art. 158 (v. supra) . A segunda, a atribui¢do ao Fundo
de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal, de um lado, e ao Fundo de Participacao dos
Municipios, de outro, de parcela do produto da arrecadacdo de impostos federais (v. supra, art.
159). Terceira, a prevista no art. 212 (v. infra) para a manutencao e o desenvolvimento do ensi-
no. Quarta, a concessdo de garantia em operacgdes de crédito por antecipagao de receita, que
admite o art. 165, § 8° (v. supra). A Ultima, decorrente da Emenda n° 3/93, é relativa a prestacao
de garantia ou contra garantia a Unido e para pagamento de débitos para com esta (v. infra, §
4)" (p. 160, Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988, volume 2, Saraiva, 1999).

23 Escrevi:
“O inciso Xll cuida da lei complementar para o ICM.
Em rigor, alguns aspectos reiterados no inciso Xl ja estavam delineados no art. 146 da Consti-
tuicdao Federal. Outros, todavia, sdo enumerados nas sete letras do inciso.
Ja no direito pretérito a matéria fora tratada de forma mais ampla que a descrita no § 1° do art.
18 da Emenda Constitucional n. 1/69. Compreende-se a necessidade de um alargamento da area
de atuacdo da lei complementar quanto ao 1CM passado e ao atual ICMS. Sendo um imposto
nacional de competéncia dos Estados, com implicagées varias, decorrentes do principio da nao-
cumulatividade, a evidéncia, teria que possuir um regramento supra ordinario maior que o dos
outros impostos, a fim de evitar conflitos desnecessarios e violagdes a estabilidade do sistema.
Esta é a razdo pela qual pormenorizou o constituinte as dreas maiores de atuacao da lei com-
plementar no que diz respeito ao ICMS” (p. 535/6, Comentarios a Constituicao do Brasil volume
6, tomo |, Ives Gandra Martins e Celso R. Bastos, Ed. Saraiva, 2001).

24 |lgor Mauler Santiago, na opiniao que tive oportunidade de ler, com precisao, esclarece:
“Acaso superada esta dificuldade, cumpre definir a natureza juridica da exigéncia em exame.
A questdo é singela, tendo em vista que todo tributo adicional tem a mesma natureza juridica
daquele que lhe serve de referéncia.

Podemos invocar como exemplos: o Adicional Estadual do Imposto de Renda (CF/88, art. 155,
Il, depois revogado pela EC n° 3193), o adicional de 10% ao IRPJ para a parcela do lucro que
exceder por més (Lei n° 9.249195, art. 3°, § 11), o adicional de COFINS-Importacdo para os
produtos beneficiados, no mercado interno, pela desoneragao da folha de pagamentos (Lei n°
12.54612011, art. 21) e o adicional federal ao Imposto de Heranca objeto da PEC n° 96/2015,
para ficar apenas nos exemplos mais recentes.

Com o ICMS néo seria diferente, sendo evidente que o adicional de ICMS para o fundo de com-
bate a pobreza nao é outra coisa senao ICMS. O texto do art. 82 do ADCT reforca esta conclu-
sdo, quando alude a simples acréscimo de aliquota, atestando que, no mais, ndo ha nenhuma
diferenca estrutural entre o imposto originario e o seu adicional.
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A concluséo e referendada pelo seguinte acérddo do TJ/SE, que declara tratar-se de imposto
cuja receita pode ser, excepcionalmente, afetada:

“Mandado de Seguranca. Tributario. Lei Estadual n° 4.73112002. Adicional de aliquota do
ICMS. Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza. Inconstitucionalidade. Preceden-
te. Vedagao de vinculagdo de impostos a 6rgao, fundo ou despesa. Principio da Seletividade.
Seguranca concedida. Decisdo unanime.

Revela-se inconstitucional o art. 20 da Lei Estadual n° 4.73112002, por definir os produtos e
servicos supérfluos sobre os quais deve incidir o adicional de aliquota do ICMS destinado ao
Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza, posto usurpar competéncia da Uniao,
consoante o art. 83 da ADCT, na redacdo da Emenda Constitucional n° 31/2000.

Conquanto o inciso IV do art. 167 da Carta Magna vede a vinculagao de receita de impostos a
6rgao, fundo ou despesa, a regra admite excecao, nao incidindo sobre os Fundos de Combate
a Pobreza, por forca do § 1° do art. 80, da ADCT, introduzido pela Emenda Constitucional n°
31/2000, sendo extensiva aos fundos de todos os entes publicos, ndo somente ao da Uniéo.

O Principio da Seletividade do ICMS, visualizado no Inciso Il, § 2°, do art. 155 da CF, diz res-
peito a essencialidade do insumo, qualidade essa que é determinante da exclusdo da merca-
doria ou do servico do conceito de superfluidade de que fala o art. 83 da ADCT. Inclui-se na
conceituacao de servico essencial o relativo a TV a cabo, entendimento que se extrai da Lei
Federal n° 8.977, de 6 de janeiro de 1996, que dispde sobre tal servigo.” (MS n° 2004106636, DJ
23/02/2005).

O regime juridico a ser considerado &, portanto, aquele aplicavel ao ICMS".

25 Escrevi:

“Um ultimo aspecto merece ser examinado, a saber, se podera o Senado Federal estabelecer
limites de aliquotas para atuacdo dos Estados, determinando o maximo e minimo para tais
operagoes e prestacdes de servicos.

Entendo que ndo, em face de o inciso IV apenas ser aplicédvel as operagdes em prestacdo de
servicos interestaduais e internacionais.

Por tais operacdes e prestacdo de servicos as aliquotas sdo por inteiro estabelecidas pelo Se-
nado, sem possibilidade de os Estados atuarem entre seus limites. Desta forma, a competén-
cia é plena e excludente, inadmissivel delegacao de competéncia impositiva para estabelecer
aliquotas diversas daquelas determinadas pelo Senado!” (grifos ndo constantes do texto) (Co-
mentarios a Constituicao do Brasil, 6° volume, tomo |, Ed. Saraiva, p. 463).

A evidéncia, ha de se respeitar a excecdo do inciso VI.

26 Com Paulo de Barros Carvalho escrevi o livro “Guerra Fiscal — Reflexdes sobre a concessao de
beneficios no ambito do ICMS” (Ed. Noeses. 2015), defendendo esta imodificabilidade do pac-
to federativo através da preservacdo da autonomia financeira das entidades.

27 Wassily Leontief, “A economia do insumo-produto’, Ed. Abril, 1983.

28 Carlos Langoni lembra que o préprio Leontief sabia das limitacdes de seu planejamento:
“Paralelamente, Leontief tem perfeita noc¢do da falibilidade relativa do planejamento, tanto
quanto é capaz de se dar conta dos motivos que o levam a ocasionalmente falhar. Mas invaria-
velmente defende que o préprio homem, querendo langar mao de sua inventiva e recorrendo
as suas reservas morais e de vontade, consegue promové-lo satisfatéria e eficazmente. Para
Leontief, porém, o exercicio do planejamento se esvazia quando este se distancia de sua genu-
ina destinacdo humana; para ele, portanto, qualquer plano desvinculado de um projeto global
de cunho social é espuirio.

Embora sua trajetéria como cientista social e, sobretudo, como cientista econémico sempre
se haja mostrado fecunda, s6 agora, quando se aproxima dos dias atuais, € que Leontief vem
aos poucos liberando alguns dos resultados da sua especial sensibilidade na percepcao de
fenémenos inacessiveis as pessoas em geral; desse modo, as ideias que deixa transparecer
referem-se menos a matéria passivel de mensuracao matematica e mais a assunto de natureza
subjetiva, situado no intimo dos individuos e dos comportamentos grupais” (“A economia do
produto-insumo’, Ed. Abril, Apresentacdo de Carlos Mangone, p. X).

29 Alexandre de Moraes explica:
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“A ECn°42, de 19 de dezembro de 2003, ampliou a protecdo aos contribuintes, estabelecendo
nova restricdo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ao vedar a cobranca
de tributos antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou.
Trata-se de norma geral que ampliou a aplicagdo do principio da anterioridade mitigada e
anterioridade nonagesimal, ja existente em nossa Constituicao, para fins de cobranca de con-
tribuicoes sociais (CF, art. 195, § 62).
Observe-se, porém, que a nova disciplina do principio da anterioridade mitigada ou nonage-
simal nao exclui a incidéncia do tradicional principio da anterioridade, determinando o art.
150, lll, c, que ambos sejam aplicados conjuntamente, ou seja, em regra, os tributos somente
poderao ser cobrados no préximo exercicio financeiro de sua instituicdo ou majoracao, € no
minimo, ap6s 90 dias da data em que haja sido publicada a lei, evitando-se, assim, desagrada-
veis surpresas ao contribuinte nos uUltimos dias do ano” (Constituicdo do Brasil interpretada e
legislacdo constitucional, 92. ed., Atlas, Séo Paulo, p. 1777).

30 Luiz Roberto Barros Farias e Manoel Cavalcante de Lima Neto esclarecem que considerar es-
sencialidade elemento politico da avaliagdo e nao juridico nédo é correto.
“J& na primeira parte do desenvolvimento, analisamos como a escolha das aliquotas acaba
sendo feita livremente, sob o falso argumento de que seria uma atividade exercida no ambito
politico, longe da influéncia juridica. Dessa forma, fizemos a relacdo entre politica e direito,
para comprovar que aquela ndo pode agir de forma desconectada com o segundo, sob pena
de arbitrariedade e ilicitude” (Revista da ESMAL, Maceid-AL, n. 1, p. 53-94, 2016).

31 O art. 40 do ADCT tem a seguinte diccao:
“Art. 40. E mantida a Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de area livre de comér-
cio, de exportacao e importacao, e de incentivos fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a
partir da promulgac¢ao da Constituicao.
Paragrafo Unico. Somente por lei federal podem ser modificados os critérios que disciplinaram
ou venham a disciplinar a aprovacao dos projetos na Zona Franca de Manaus.
Art. 92. Sdo acrescidos dez anos ao prazo fixado no art. 40 deste Ato das Disposicoes Constitu-
cionais Transitérias. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003).
Art. 92-A. Sao acrescidos 50 (cinquenta) anos ao prazo fixado pelo art. 92 deste Ato das Dispo-
si¢des Constitucionais Transitérias. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 83, de 2014)".

32 Leontief escreve:
“O método de insumo-produto é uma adaptacdo da teoria neoclassica do equilibrio geral para
o estudo empirico da interdependéncia quantitativa entre atividades econdmicas inter-rela-
cionadas. O método foi originariamente desenvolvido para analisar e avaliar as relagées en-
tre os diversos setores produtivos e de consumo de uma economia nacional, mas vem sendo
aplicado ao estudo de sistemas econd6micos menores, como uma drea metropolitana, ou até
mesmo ao estudo de uma grande empresa individual integrada; também vem sendo aplicado
a analise das relagdes econémicas internacionais.
Em todos os casos, o método de abordagem é basicamente o mesmo: a interdependéncia
entre os setores individuais de um dado sistema é descrita por um conjunto de equacbes
lineares; suas caracteristicas estruturais especificas refletem-se, assim, na grandeza numé-
rica dos coeficientes dessas equagdes. Estes coeficientes tém que ser determinados empi-
ricamente; na analise das caracteristicas estruturais de toda uma economia nacional, eles
geralmente derivam da chamada tabela estatistica de insumo-produto” (A Economia do in-
sumo-produto’, ob. Cit. p. 73).
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Yoo NMiguel Jiloa

DIVULGACAO

Vedacao legal a
compensacao de estimativas

mensais de IRPJ e CSLL —
Lei n° 13.670/18 e IN RFB n° 1.810/18

m mais um ato revelador do descontrole governamental na administra-
¢do do orcamento nacional e desespero do gestor das financas ptblicas,
em 30 de maio de 2018, foi publicada em edicao extra do Didrio Oficial
da Unido a Lei n° 13.670/18, que dentre outras matérias altera a Lei n°
9.430/96, no que diz respeito a compensacao de tributos federais.
Referida lei impede a compensacdo de débitos de estimativas mensais de IRPJ
e de CSLL, j4 a partir da data publicada.
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Na prética, de acordo com a nova lei, as pessoas juridicas tributadas
pelo regime do Lucro Real Anual, que apurarem estimativas mensais
de IRPJ e CSLL a pagar (com base na receita bruta ou balancete mensal
acumulado), a titulo de antecipacdo do devido anual, devem recolher
por meio de DARF as referidas antecipagoes, estando impedidas de
compensar estas com quaisquer créditos tributdrios que porventura
detenham, inclusive saldo negativo anterior de IRPJ e de CSLL.

A Receita Federal do Brasil (RFB) regulamentou a matéria, con-
firmando a restri¢do, por meio da IN RFB n° 1.810/18 (DOU de
14.06.2018) ao disciplinar como uma das hipéteses de vedacao de
compensacao e em decorréncia de compensacado nao declarada, caso
haja entrega de DCOMP que tenha por objeto os débitos de IRP]J e
CSLL estimativas mensais.

Vale frisar que além do disposto na Lei n° 13.670/18 e na IN RFB n°
1.810/18, as empresas devem atentar que a RFB manteve a outra res-
tricdo (IN RFB n° 1.765/17) de utilizacao do Saldo Negativo de IRP] ou
de CSLL, permitindo sua utilizacdo somente apds a confirmacdo da
transmissao da ECF (Escrituracao Contdbil e Fiscal) que demonstra o
detalhamento do direito creditério do periodo de apuracao, inclusive
no caso de apuracao especial decorrente de extincao, cisao, fusdao ou
incorporacao (diga-se, regra imposta ilegitimamente pela IN RFB n°
1.765/17, com vigéncia a partir de primeiro de janeiro 2018).

De tudo isso, é perceptivel que € reservada as empresas que se sen-
tirem lesadas exercerem os seus direitos e recorrerem ao Judicidrio
em busca da permissdo para compensar na DCOMP as estimativas
mensais de IRPJ e CSLL, a partir de 30 de maio de 2018, na situacdo
que detém créditos anteriores de tributos administrados pela RFB,
inclusive saldo negativo de IRPJ e CSLL formado em periodo-base
definitivo anterior.

Por fim, nao é demasiado esclarecer que as empresas ao recolherem
as estimativas mensais (por meio de DARF) podem deduzir tais recolhi-
mentos nas apuracoes de IRP] e CSLL com base nos balancetes men-
sais acumulados seguintes, ndo havendo restri¢do por parte da RFB
nesse particular, sendo que no final do periodo anual podera resultar
em saldo negativo do IRP] e CSLL a ser utilizado ap6s a transmissao
da ECF do ano-calenddrio correspondente, para a compensacgdo de
outros tributos federais (PIS, COFINS, IPI e outros, exceto IRPJ e CSLL
mensal estimados). ¢

J. MIGUEL SILVA é Advogado, Contador, Coord. Técnico dos cursos da SABER Treinamento Profissional e
Sécio-diretor da Miguel Silva & Yamashita Advogados.
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