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0S DESAFIOS DA CONTEMPORANEIDADE
PREFACIO

Com o advento das novas dinamicas sociais existentes no mundo
atual, os desafios do Direito na Contemporaneidade passam a ser um
assunto imperativo nos diversos setores da sociedade, uma vez que
o Direito é uma das principais ferramentas para assegurar a justica,
a protecdo dos direitos humanos e a estabilidade social. A sociedade
contemporanea apresenta desafios que exigem uma resposta adequada
por parte do Direito. A globalizacdo, a evolucao da tecnologia, a
complexidade das relagdes sociais e econdmicas, entre outros fatores,
demandam uma atualizacdo constante das normas juridicas.

Ao mesmo tempo em que o Direito tem o papel de proteger as
pessoas, ele também é responsdvel por garantir o funcionamento dos
sistemas politicos e econémicos, assegurando a eficiéncia e a justica.
Neste sentido, é fundamental que sejam estudados e enfrentados os
desafios que surgem na contemporaneidade, para que o Direito possa
cumprir plenamente sua funcéo social. Nesse sentido, a evolucdo da
sociedade e as mudancas tecnoldgicas trazem novos desafios para o
Direito, exigindo uma constante atualizacdo e ajuste para atender as
necessidades contemporaneas.

Dessa forma, através desse livro, pretende-se abordar os
principais desafios que o Direito enfrenta na atualidade, tratando
questdes como a evolucdo da tecnologia, a globalizacdo, a protecdo
dos direitos humanos e a evolucdo da justica. Ao compreender estes
desafios, abre-se espaco para debater solucdes para garantir que o
Direito continue a ser um importante instrumento para a protecao e
promocao dos direitos humanos na sociedade contemporanea.

Por fim, essa obra faz um convite ao leitor refletir sobre esses
desafios e como cada individuo pode contribuir para uma melhor
sociedade. Nas palavras de Karl-Otto Apel, “pela primeira vez da histdria



do género humano, os seres humanos foram postos, na prdtica, diante da
tarefa de assumir a responsabilidade soliddria pelos efeitos de suas agoes em

»1

um pardmetro que envolve todo o planeta™.

Paulo Villani
Especialista em Histéria Contemporanea
Mestre em Administracdo

1 APEL, Karl-Otto. Estudos de Moral Moderna. O a priori da comunidade de comunica¢do
e os fundamentos da ética. 1994, 71.
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A ERA DA (DES)INFORMACAO EM
DETRIMENTO A DEMOCRACIA

Bruno Rodrigues Tavares'

RESUMO: A expansio da informacdo a nivel global, somada aos
avancos tecnoldgicos e a velocidade das informacdes tem criado um
cenario de instabilidade dos contetuidos veiculados, decorrentes da
disseminacdo desenfreada de fake news, as quais tem colocado a prova
a democracia em varios paises, tendo em vista o seu poder de veicular
e fazer crer em noticias falsas, disseminadoras de inverdades e édio.
Diante de tais questOes e peculiaridades, o presente artigo busca:
(i) tragar a evolucdo dos meios de comunicac¢do; (ii) compreender a
celeridade na transmissdo das informacoes, (iii) entender as razoes
da propagacao das fake news e os impactos na sociedade; e (iv) projetar
mecanismos para contenc¢édo das noticias falsas e suas consequéncias
para uma sociedade democratica.

Palavras-chave: Fake News. Democracia. Globalizacao.
Celeridade. Informacdes.

INTRODUCAO

A sociedade passa, reiteradamente, por revolugoes industriais,
as quais alteram significativamente no modo de vida em todos os seus
aspectos e roupagens.

Nesse contexto, desde o século XIX, vivenciamos trés Revolucoes
Industriais, marcadas pelo avanco tecnolégico, decerto que todas elas
impactaram diretamente a sociedade, viabilizando um crescimento
socioecondmico e, ainda, o desenvolvimento de novas tecnologias.

A Primeira Revolucdo industrial foi marcada pelo advento da
maquina a vapor, a Segunda Revolugdo Industrial pela industrializagdo

1 Advogado. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais. Especialista em Direito da Protec&o e Uso de Dados pela Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais. E-mail: bruno.rtavares@hotmail.com.
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dos procedimentos fabris e a Terceira Revolugdo Industrial, ainda
vivenciada, é responsavel pela expansdo da tecnologia nas relacoes
humanas, sendo conhecida como revolugao técnico-cientifica.

Fato é que as revolugdes afetaram e afetam todos os ramos da
sociedade e, por coroldrio légico, o setor politico, seja na adocao de
politicas publicas, crescimento, acesso a informagdo, dentre outras
tantas questoes.

A Terceira Revolugdo Industrial foi responsédvel pela criagdo
de inimeros meios tecnoldgicos facilitadores e auxiliadores para as
relacOes sociais. Contudo, a tecnologia mais marcante é a internet, a
qual foi amplamente expandida, alterando definitivamente os meios
de comunicacdo e a propagacao da informacao, permitindo que a
sua transmissdo ocorra em questdo de segundos e possibilitando um
acesso democratico entre as pessoas.

Nesse mister, é inconteste os diversos beneficios decorrentes da
propagacdo e utilizagdo da internet enquanto meio de comunicacao.
Porém, ao mesmo tempo em que a informacao circula em velocidade
impressionante, a internet e seus recursos, mormente as redes sociais,
tém sido utilizados com meios escusos, com o intento de disseminar
informacodes inveridicas em prol de um beneficio préprio, valendo-se,
para tanto, da auséncia de senso critico/questionamento, velocidade
da (des)informacao, desinteresse em buscar novas fontes e da escassez
de conhecimento.

A supramencionada prética tem se tornado tdo comum em
todo o mundo que passou a receber uma nomenclatura prépria, qual
seja, fake news, consistentes na veiculacdo de informacodes falsas.
Consequentemente, sdo responsaveis pela propagacdo desenfreada
da desinformacdo, com viés, sobretudo, politico, resultando em
conclusdes erroneas, precipitadas e levando a erro aos que confiam
em seus conteudos.

Sucessivamente, a propagacgdo das fake news tém levado a uma
ruptura da democracia em diversos paises, tratando-se, portanto, de
uma questdo a ser resolvida e combatida por toda sociedade, a fim
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de obstaculizar o seu crescimento, viabilizando uma reconstrucao da
democracia pautada em fatos verdadeiros.

Sendo assim, o presente trabalho visa tragar observar a
alteracao dos meios de comunicagdo, o surgimento da fake news, o
comprometimento da democracia e alternativas para resolucdo da
problematica.

1. A ALTERAGCAO NOS MEIOS DE COMUNICACAO
COM O AVANCO DA INTERNET

Desde o surgimento do radio, enquanto veiculo de informagao,
passamos por diversos meios de comunicacao e tecnologia, os quais
foram avangando de acordo com o momento histérico vivenciado.

Por consequéncia, o mundo tem vivenciado um crescimento
exponencial de novas tecnologias, as quais s@o voltadas para o auxilio
e a facilitacdo das relacoes humanas em todos os seus campos,
decerto que esse desenvolvimento constante foi possibilitado pela
disseminacdo e criacdo da internet, a qual, por outro lado, exsurgiu
em um momento de tensdo mundial.

Isso porque, a internet foi criada pelo exército estadunidense
em 1969, em meio a Guerra Fria, periodo este marcado pelo conflito
ideoldgico travado entre os Estados Unidos e a extinta Unido Soviética,
no qual houve uma corrida pelo desenvolvimento de novas tecnologias
por ambas as nacdes.

De acordo com Corréa, em observancia aos estudos de Giles, a
internet foi criada com dois objetivos:

a Internet emergiu no contexto da Guerra Fria na
década de 1960, a partir de um projeto do exército
norte-americano. Os dois principais propésitos eram:
criar um sistema de informacdo e comunicacdo
em rede, que sobrevivesse a um ataque nuclear e
dinamizar a troca de informagoes entre os centros de
producéo cientifica. Os militares pensaram que um
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Unico centro de computadores centralizando toda a
informacio era mais vulneravel a um ataque nuclear
do que vérios pontos conectados em rede, pois assim
ainformacdo estaria espalhada por inimeros centros
computacionais pelo pais. O embrido da Internet que
conhecemos hoje foi entdo criado e seu nome era
Arpanet. (CORREA, 2013, p. 18).

Obviamente, a Arpanet foi um protétipo da internet como
conhecemos hoje e que sé foi difundida ao amplo mercado a partir da
década de 1990, popularizando-se apds os anos 2000.

Nesse contexto, a partir desse momento, os avangos tecnolégicos
foram tomando proporcoes cada vez maiores e se inserindo na
nossa sociedade, como a televisdo em cores, bipe, fax, celulares,
computadores, laptops e smartphones. Tanto é que a integragdo entre
a tecnologia e as relacdes sociais é indissociavel hoje, de forma que
ndo conseguimos imaginar uma sociedade sem avangos tecnolégicos
e utilizacao das tecnologias j4 existentes.

Paralelamente ao avanco das tecnologias, amparadas pela
internet e repercutindo um comportamento do ser social, surgiram
as redes sociais, caracterizadas, segundo Zenha (2018), por um
“ambiente digital organizado por meio de uma interface virtual
proépria (desenho/mapa de um conceito)® que se organiza agregando
perfis humanos que possuam afinidades, pensamentos e maneiras de
expressao semelhantes e interesse sobre um tema comum”.

A propdsito, as redes sociais tomaram uma propor¢do
inimaginavel a época em que foram iniciadas, posto que, surgindo
como meios arcaicos de comunicacdo, tornaram-se hoje partes
intrinsecas da sociedade, por meio das quais as informagdes circulam
imediatamente, sendo capazes de criar profissoes, alterar as relacoes
sociais e reescrever o modo de comunicacao.

Acerca das redes sociais, ensina Luciana Zenha:
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As redes sociais proporcionam um aumento
significativo das interac¢des e da conectividade entre
grupos sociais por serem um meio promissor de
divulgacgio de contetido e de propagagdo de ideias.
O diferencial das redes sociais estd na facilidade
que possuem para construir as mensagens; a
facilidade na veiculagéo, o acesso rapido e em pontos
distanciados que proporcionam as trocas de saberes
disponibilizados pelos pontos na rede social; o
gerenciamento de perfis para aceitar e propagar esses
saberes. As redes sociais online podem ser percebidas
como espaco social favoravel ao compartilhamento
de informagdo e conhecimento, e podem também se
configurar como espagos de ensino-aprendizagem,
colaborando com a inovagdo pedagdgica. Isso ocorre
porque as redes sociais permitem aos usudarios
0 acesso, a participacdo e a interacdo continua
das personagens na construcao coletiva de novos
saberes. A aprendizagem acontece no momento em
que os usudrios dos grupos se propdem a trocar e
compartilhar informacgdes a respeito de um assunto
pararealizar uma determinada finalidade discursiva
que resulta em novos olhares e novas posturas.”
(ZENHA, 2018, pag. 39/40).

E possivel verificar, pois, que a popularizacio das redes
sociais foi primordial para a criacao de novas relacdes sociais e,
consequentemente, para que as informacdes ndo ficassem restritas
em um Unico meio de comunicacao, possibilitando uma disseminagéo
célere, em poucas mensagens e rapidas.

NZo obstante as questdes louvaveis decorrentes da modernizagao
dos meios de comunicacdo, é imprescindivel que se vejam os efeitos
nefastos da sua utilizagdo para meios escusos e inescrupulosos. Isso
porque, ao passo em que o acesso a informacao se tornou mais rapido,
a veiculacdo de noticias falsas e tendenciosas tomou proporcoes
colossais, na medida em que o consumo excessivo de informacdes
ocasionou uma falta de senso critico pelas pessoas, as quais passaram
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a se informar por manchetes, noticias curtas, rapidas e sem qualquer
questionamento, resultando em uma populagdo bombardeada por
informacoes repletas de desinformacdes, denominadas fake news.

Destarte, infere-se a dicotomia instaurada pela era dainformacao
contribuindo para a concepcao de sujeitos desinformados, a qual deve
ser vista como um problema coletivo, que sera sanado em conjunto
entre todos os entes que compdem a sociedade.

2. AS FAKE NEWS COMO MEIOS DE
DESINFORMACAO E CONTROLE

Como explicitado alhures, asinovacdes advindas com a expansdo
tecnoldgica, aliada com a propagacgio da internet e as redes sociais,
resultaram em uma disseminacdo da informagdo em escala global.

Em contrapartida, a veiculagao célere e sem a devida verificagdo
possibilitou a difusdo das fake news, por meio das quais se tornou
possivel criar informacdes a bel prazer e, por conseguinte, instaurou
um estado e desinformacao global.

Segundo Rocha, as fake news consistem, em suma, na propagacao
de noticias inveridicas com um propdsito especifico:

O que chamamos de fake news remete ao processo
de disseminacfo de noticias falsas pelos meios de
comunicac¢io, essencialmente com vistas a criacao
de algum efeito, enaltecimento ou difamagdo de uma
figura publica ou instituicdo, por exemplo. (CUNHA,
2020, p. 59)

Entretanto, em que pese a expansao do termo e o seu
conhecimento amplo neste momento histérico, é cedico que a
fake news ndo é uma problemdtica criada e instaurada na era da
informacdo, sendo certo que a veiculacdo de noticias falsas, alarmistas
e tendenciosas ja eram usadas desde a época do radio, quando valiam-
se dos meios de comunicacao para obterem um resultado almejado.
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Acerca da utilizagdo pregressa das fake news salienta Cunha:

Ja em 1938, em episddio muito famoso, Orson Welles
descreveu uma invasdo alienigena ao planeta em
uma emissora de radio, causando panico em grande
parcela da populacdo. Este episédio exemplifica
justamente a propagagdo de uma noticia falsa,
portanto, noticias falsas ndo sdo exclusivamente
da internet, ao contréario, sempre fizeram parte do
processo comunicacional, sendo efetuadas de formas
diversas (SENA; LUVIZOTTO, 2019).

0 exemplo de Orson Welles demonstra, ainda, que
a disseminacdo de fake news, mesmo que muito
frequente na politica, nfo é uma pratica exclusiva
desta area.” (CUNHA, 2020, p. 59).

A despeito da sua utilizacdo anterior, Cunha (2020) atribuiu o
crescimento desenfreado das fake news, neste momento, as infinitas
possibilidades de comunicagdo advindas dos meios de comunicacao
difundidos online:

(...) a quebra do monopdlio sobre o processo
comunicativo trazido pela web sem duvida amplia
as condigOes para a disseminacdo de noticias
falsas. Com isso, existe um aumento exponencial
na capacidade de producao e disseminacao dessas
noticias, sem contar a questdo do anonimato, que
reduz as eventuais consequéncias desta pratica, e
forma mais enfatica nas redes sociais.” (CUNHA,
2020, p. 59)

E nesse contexto de mundo cibernético que as fake news
ganharam forca e proporgoes estratosféricas, uma vez que com poucos
cliques nos smartphones e computador é possivel fazer com que a
desinformacao alcance uma incontavel quantidade de pessoas, que as
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perpetuam sem certo discernimento, fazendo com que a divulgagdo
das noticias falsas cresca em escala geométrica.

Os aplicativos de troca de mensagens, como o Whatsapp, e as
redes sociais, sobretudo, o Facebook, Instagram e Twitter, tornaram-se
os mensageiros das informacodes falsas, nas quais o detentor da fake
news a dispara e, como uma teia, ela dissemina em escala colossal,
atingindo um grupo imensuravel de pessoas.

A utilizagdo das fake news para fins politicos tomou proporcoes
globais com o Brexit, momento politico em que, em 23/06/2016,
os britanicos votariam em um plebiscito para decidirem se a Gra-
Bretanha deveria ou ndo deixar de compor a Unido Europeia.

Isso porque, nas discussdes que precederam o Brexit foram
marcadas pelo bombardeamento dos eleitores por noticias falsas, com
o0 Unico intento de ter um resultado favoravel para a retirada da Gra-
Bretanha do bloco econdmico europeu, o que alcancou a finalidade
almejada.

Posteriormente, descobriu-se que a Cambridge Analytica foi
responsavel pelo gerenciamento de dados de, aproximadamente,
50 (cinquenta) milhdes de usuarios do Facebook, possibilitando com
que a divulgacdo de fake news fosse utilizada de forma estratégica
considerando os interesses, posicionamentos e especificidades de cada
usudrios, de modo que a veiculacdo das noticias pudesse influenciar a
decisdo do eleitor. Ainda, a mesma empresa, valendo-se de estratégias
semelhantes, foi utilizada na campanha do ex-presidente dos Estados
Unidos da América, Donald Trump, em 2016, a qual foi imprescindivel
para o éxito na sua eleicao.

A estratégia adotada pela Cambridge Analytica se tornou uma
referéncia na “modernizacdo” das fake news, resultando em processos
judiciais, estudos e até mesmo no documentario “Privacidade
Hackeada”, lancado em 2019, no qual, minuciosamente, discorre sobre
o funcionamento da empresa.

Ora, ao realizar o tratamento de dados utilizados pelos
usudrios em suas redes sociais, é possivel tracar um perfil sobre
seus interesses, posicionamento politico, orientagdo sexual, gostos e
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outras tantas peculiaridades inerentes a cada usuario, de modo que,
consequentemente, as noticias falsas serdo direcionadas de acordo
com esse tracado, a fim de que atinja o usudrio considerando o seu
perfil préprio.

Nota-se, portanto, que houve uma “industrializacdo” da fake
news, como salienta Cunha:

Neste viés, o uso politico das fake news, pelas mesmas
condicoes relatadas, cresce de forma absolutamente
significativa. As possibilidades de construir ou
desconstruir uma figura publica ou uma instituicéo
tém implicado na formagio de uma inddstria
especializada na producdo e disseminacdo desse
tipo de noticia. As dentdncias e os estudos sobre sua
influéncia crescem a cada novo pleito eletivo, em
que se colocam as fake news como fatores relevantes
para a decisdo.” (CUNHA, 2020, p. 59/60)

Como ndo poderia deixar de ser, com vias a atingir interesses
politicos, o Brasil também vem sendo alvo de constante veiculacao
de noticias falsas, as quais se propagaram desenfreadamente desde
o periodo do impeachment da presidente Dilma Rousseff, permearam
as conclusdes sobre condutas de politicos, permearam a corrida
presidencial em 2018 e permanecem a compelir em compreensdes
deturpadas de questoes e decisées de suma importancia ao exercicio
da democracia em nosso pais.

Com efeito, ao utilizarmos as diversas redes sociais disponiveis,
somos bombardeados por videos, textos e imagens que possuem
informacodes questionaveis, distorcidas e/ou que ndo correspondem a
realidade dos fatos, o que é possibilitado pela velocidade com que as
noticias sdo disseminadas pelos meios de acesso a internet.

E cedico que a era da informacio, diante dos seus facilitadores
tecnoldgicos, vem sendo utilizada paraa propagacgdo de desinformacao,
decerto que pode afetar as questOes sociais e o pleno exercicio da
democracia. Ademais, as fake news propiciam uma afronta direta aos
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preceitos fundamentais e constitucionais de acesso a informacao e
comunicacao, conforme lecionam Sarlet e Molinaro:

22|

Tais principios séo relevantes no contexto do que pode
designar de uma “clausula geral de comunicagio”, isto
é no direito coletivo e fundamental a “comunicacéo
social”. Observe-se que o direito a comunicacéo,
como direito coletivo estd imediatamente vinculado
ao direito de participacdo cidadd e do correlato
exercicio da liberdade de expressio, o que vai
implicar o direito fundamental de informar, de
informar-se e, especialmente, o de ser informado®.. E
bom ter presente, como j4 referido, que a CF/1988
assegura expressamente o direito a comunicacéo
quando disp0e, no inciso IX do Art. 5%, que “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicag¢do, independentemente de censura ou
licenca”; a liberdade da atividade de comunicacéo,
ainda que possa ser assemelhada (e incluida na) com
a liberdade de expressdo, com ela ndo se confunde
integralmente. Expressar e comunicar enunciam
agOes com significados bem identificados. Ao passo
que expressar é manifestar emogdes, sentimentos,
afirmacdes ou negacoes por declaracbes ou, palavras
ou signos, ou sinais (atos, acoes e, mesmo, omissoes).
Comunicar do latim, communicare, denota a acéo
de tornar comum, associar, de communis, comum,
comunidade, significando algo que se participa,
troca de informacdes, tornar ideias comuns, dai
communicatio (onis), como acdo de comunicar,
de dividir. No vernaculo, comunicagdo, segundo
Houaiss, é processo que envolve a transmisszo e a
recepcdo de mensagens entre uma fonte emissora
e um destinatario receptor, no qual as informagoes,
transmitidas por intermédio de recursos fisicos (fala,
audicdo, visdo etc.), ou de dispositivos técnicos, sdo
codificadas na fonte e decodificadas no destino
com o uso de sistemas convencionados de signos
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ou simbolos sonoros, escritos, iconograficos, gestuais
etc.22 O direito a comunicagdo e expressio, portanto
e como ja afirmado, inclui os direitos fundamentais de
informar, de informar-se e de ser informado. O acesso
as informacgoes em poder do Estado e os mecanismos
de controle democratico sdo elementos essenciais
a participacao cidada nos negdcios publicos (na res
publica), pois uma maior participacao cidada resulta
em maior transparéncia da administracdo publica
com o objetivo de aprimorar o controle democrético
e a prestacdo de contas a sociedade por parte do
governo. Ademais, o direito a informacao - relevante
elemento da cidadania - mostra-se, em primeiro lugar
e de maneira preponderante, com a acdo social dos
cidaddos ndo s6 em relacdo com as autoridades
publicas, mas também em suas mutuas relacdes com
as entidades privadas, por este motivo ele aparece
na maioria das Constituices democraticas como um
direito fundamental, a par de adquirir a categoria de
direito humano na ordem internacional. (SARLET,;
MOLINARO, 2014, p. 21/22)

Para além da utilizacdo com o cunho estritamente politico
- aqui voltado para eleicdes e diretamente ligadas a candidatos e
gestdo, as fake news tomaram uma propor¢do ainda mais, na medida
em que sdo utilizadas em face de civis, acarretando na destruicao da
imagem, cometimento de crimes, dentre outras acdes decorrentes
da absorcdo de uma informacdo inveridica, bem como afetar em
questdes sanitdrias, como vivenciado durante o periodo pandémico
de COVID-19, em que foram divulgadas diversas noticias falsas sobre
contagio, tratamento, vacinas e consequéncias, resultando em um
aceleramento da pandemia e caos social.

A fake news ultrapassa a barreira de “mera brincadeira” ou
liberdade de expressdo, na medida em que se torna uma questao de
cunho social, haja vista que atinge diretamente todos os setores da
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vida em sociedade, razdo pela qual deve ser tratada com a seriedade e
regulamentacdo necessaria ao impedimento de sua propagagao.

3. AS FAKE NEWS RESPONSAVEIS POR
RACHADURAS NA DEMOCRACIA

De acordo com as informacdes anteriores, infere-se que as fake
newsvem sendo utilizadas como instrumento politico, por meio do qual
é possivel destruir uma figura publica, atribuir informacdes distorcidas
e criar nova narrativas, todas com o unico intento de favorecer um
determinado discurso em detrimento do outro, induzindo o receptor
da informacgao a erro.

Ainda que nao criadas necessariamente por uma empresa
consolidada, como nos casos envolvendo a Cambridge Analytica, fato
é que as fake news popularizaram e sdo possiveis de serem criadas por
qualquer usudrio das redes sociais, o que tem refletido na situagédo
politica do nosso pais e inflamado o estado de polarizagdo politica
vivenciado.

Tanto é que ndo sdo raros os dias em que nao recebemos videos,
textos, imagens e/ou audios em nossas redes sociais com conteudo
dubio e inveridico, por meio dos quais, sem conseguirmos rastrear a
sua raiz, objetiva o alcance de uma finalidade especifica, qual seja,
desinformar para atingir um interesse escuso. Essa “popularizagdo
do falso” toma maior forca, sobretudo, em momentos de eleicdes
e embates politico consolidados, como foi durante a pandemia de
COVID-19, instaurando um cendrio de panico e desinformacdo que
perdura até hoje, o que, sem duvidas, contribuiu para a propor¢do
do periodo pandémico vivenciado e levou parte da populacdo a
conclusdes precipitadas e erroneas.

Ja na seara politica, as noticias falsas possui o intuito de destruir
a reputagdo de um candidato em detrimento ao outro, vangloriar por
feitos ndo realizados, atribuir crimes, leis obras a um candidato que
ndo as fez ou, ainda, colocar em duvida os proéprios procedimentos
democraticos, resultando em cisdes com a democracia que podem
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ser consideradas irreversiveis aquele momento, como ocorreu
na invasdo ao Capitélio os Estados Unidos da América em 2020 e
os questionamentos de parte da populagdo brasileira acerca da
confiabilidade das urnas eletrénicas, colocando em risco o processo
eleitoral.

Nesse contexto, o pleno exercicio da democracia vem sendo
sufocado e mitigado pela veiculacdo de informacdes falsas, a despeito
da liberdade de expressdo, eis que, como asseverado por Aglantzakis
(2020), a “prépria alteragdo dos fatos, proximos da realidade com o nitido
objetivo de causar estados de comog¢do ou euforia, angariar simpatizantes e
fomentar o discurso de ddio, revela-se em nitido perigo ao proprio conceito
de democracia, o qual convive com o dissenso da minoria”.

Para além do modus operandi da propagacdo das fake news,
infere-se que a sua disseminacgao e influéncia se devem a forma como
comunicamos no mundo cibernético. Isso porque, com a popularizagdo
dos smartphones e das redes sociais somos bombardeados a todo
momento por inumeras informacoes.

No entanto, apesar do acesso amplo as informacoes, essas
ocorrem em questao de segundos, sem o exercicio de senso critico ou
busca por fontes confidveis para apuragao, posto que a celeridade das
redes sociais, da internet e da prépria vida moderna nos expde a outra
informacdo, fazendo com que a nossa atencao nao seja concentrada
inteiramente, criando uma populagido desinformada em meio a era da
informac@o. Dai, exsurge a preocupacdo com a democracia, haja vista
que a precariedade da informacao recebida faz com que as pessoas,
por vezes, acreditem nas noticias falsas disseminadas.

N#o se pode olvidar do poder das fake news de afetarem o Estado
Democrético de Direito, como ja visto na Gra-Bretanha, nos Estados
Unidos e em nosso préprio pais, na medida em que elas influenciam
no poder deciséria de determinados cidaddos, seja por inexisténcia de
senso critico, desinteresse ou ignorancia, levando-o a erro na tomada
decisoes, as quais sao influenciadas por notificas inverossimeis.

De acordo com Aglantzakis, esse poder decisério maculado de
mentiras em sua esséncia é o contrdrio do exercicio democratico:
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NZo se pode permitir a produgéo de fake news, de
forma a comprometer a convivéncia social, a deturpar
a verdade, que leve a maioria a eleger alguém com
base em fatos inveridicos, pois ndo sera a vontade
da maioria que estara se manifestando e, sim, uma
vontade manipulada, ndo condizente com o préprio
conceito de democracia. (AGLANTZAKIS, 2020, p.33)

A preocupacio com as consequéncias da veiculagdo de noticias
falsas tem sido generalizada, sendo certo que a midia e as instituicdes,
como o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio, vém buscando e
implementando mecanismos de enfrentamento a expansao das fake
news, diante do temor de como elas podem fazer com que as rachaduras
na democracia ndo se tornem crateras irrecuperaveis.

Contudo, a repressdo as noticias falsas ndo deve ficar restrita
somente aos 6rgdos e instituicoes, cabendo a populacao em geral
preocupar-se com os efeitos nefastos da propagacdo das fake news,
passando a questionar, pesquisar e ndo disseminar todo e qualquer
conteudo recebido, tornando-se um guardido da prépria democracia,
indispensavel para a vida em sociedade. Como destacado por
Aglantzakis (2020), “cabe a seu povo a colabora¢do na defesa da democracia
e dos valores que esta irradia, a fim de que falsas verdades ndo mascarem
uma falsa maioria, principalmente onde a participacdo social seria nula ou
quase nula”.

Sendo assim, o discernimento acerca do que é fato e do que é fake
é inerente ao pleno exercicio da democracia, pois s6 assim as condutas
desempenhadas pelos cidaddos serdo tomadas em observancia
a realidade fatica, desacorrentando-os de decisOes lastreadas de
imprecisoes e erros.
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CONSIDERACOES FINAIS

A revolucao digital, instaurada pelo advento da internet e novas
tecnologias, é, indubitavelmente, um marco na evolucdo humana,
trazendo inumeras inovacdes e evolucoes no mundo em sociedade.

Por outro lado, a dicotomia reside no fato da utilizacdo das
tecnologias para meios inescrupulosos, na medida em que uma
parcela da populacdo as utiliza para alcancar vantagens indevidas e
com objetivos escusos, como no caso da criacdo e disseminacdo de
fake news.

Ainda que ndo seja um problema exclusivo da era moderna, é
inconteste que a veiculacdo de noticias falsas tomou uma proporgao
global com a popularizacao das redes sociais e, consequentemente,
tem refletido significativamente em todos os setores da sociedade,
mormente diante do seu aspecto politico, impactando o funcionamento
politico do préprio pais e afetando a tomada de decisdes em um estado
democratico.

Como salientado anteriormente, a popularizacao das fake news
em afetacdo a democracia se deve ao fato de como consumimos as
informacdes e noticias atualmente, cada vez mais rapido e sem
qualquer questionamento ou senso critico. Nessa senda, em primazia
a democracia e aos nossos proprios valores, ndo podemos deixar que
um texto veiculado no Whatsapp, um video de 60 segundo postado
no Instagram e no Tiktok e um post de 150 caracteres no Twitter
sejam, exclusivamente, a fonte de nossa informacao, capazes de nos
influenciar.

E evidente que as redes sociais ndo devem ser vistas como o
grande vilao da democracia. Porém, utilizd-las sem qualquer critério
critico é se permitir viver dentro da “caverna de Platdo”, onde somos
informados por sombras, resquicios e imprecisoes.

Isso porque, a era da informagdo permite com que possamos
abandonar essa caverna e checar as informacdes que nos sdo
transmitidas, seja pelas midias consolidadas, pelos sites oficiais
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de o6rgaos e instituicOes, portais da transparéncia ou mesmo dos
buscadores de internet.

A bem da verdade, enquanto civis a melhor alternativa para
obstar que as noticias falsas sejam tomadas como verdadeiras é
questionar, pois a partir do questionamento do que é transmitido
podemos verificar a veracidade daquela informacao.

Ultrapassando a questdo inerente a todos os cidaddos, como dito
alhures, o resguardo da democracia é um dever de toda a sociedade,
razdo pela qual as grandes midias e jornalistas independentes
tém investido nas agéncias de checagem, a fim de que a populagdo
possa discernir “o que é fato e o que é fake”, viabilizando um acesso
a informacdo de forma imparcial e de acordo com a realidade,
desincumbida de qualquer viés politico ou com interesses escusos
nessa checagem.

Ainda, as redes sociais tém envidado esforcos em obstaculizar a
propagacao de noticias falsas, sejam por robos ou usudrios, inserindo,
automaticamente, avisos de conteudo para que se chequem nos
o6rgaos confidveis e/ou apagando posts quando identificados se tratar
de conteudo inveridico.

Mas ndo é s6. A preocupacdo com os efeitos severos das fake
news ao Estado Democratico de Direito atingiu a alta cipula do Poder
Judiciario brasileiro, tendo em vista a instauragdo do Inquérito das
Fake News (n. 4.781) pelo Supremo Tribunal Federal, aqui sem adentrar
nas questOes atinentes a constitucionalidade do procedimento, por
meio do qual se busca coibir a propagacao de noticias inescrupulosas
sobre a Suprema Corte, para fins politicos, com o fito de fragilizar
a sua credibilidade e colocar em duvida a atuacdo do judiciario e,
consequentemente, da propria democracia, posto ser o guardido da
Constituicdo Federal.

Na seara do processo eleitoral, o qual é marcado pela
disseminacdo de inverdades, o Tribunal Superior Eleitoral tem
desenvolvido mecanismos para evitar a utilizacdo das fake news
como estratégia para angariar votos. Nesse sentido, foi criado um
portal eletronico (https://www.justicaeleitoral.jus.br/fato-ou-boato/),
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no qual os eleitores podem verificar se as informagodes recebidas
sdo realmente reais e confidveis e, ainda, instaurou sangdes aos
candidatos responsaveis pela veiculacao de desinformacao e disparo
de mensagens em massa, configurando, nesse ponto, crime eleitoral.

Ja& no campo legislativo, o Brasil tem se esfor¢cado na
regulamentacdo da vida cibernética desde o Marco Civil da Internet,
punindo crimes cometidos no ambiente online. E, nesse diapasao,
a promulgacdo da Lei Geral de Protecao de Dados (13.709/2018)
viabilizou um amparo aos dados pessoais e sensiveis coletados dos
seus cidadaos, aplicando multas e sangoes.

Nesse sentido, ao tutelar os dados pessoais dos cidaddos, a
Lei Geral de Protecdo de Dados impede, em suma, o tratamento
injustificado e transmissdo de dados pessoais coletados, o que, por
conseguinte, impede que casos como da Cambridge Analytica ocorram
em nosso pais, tendo em vista que os dados concedidos e armazenados
pelas Big Techsnao serdo utilizados para outros fins sendo os concedidos
pelos usudrios. Ainda que néo sejam utilizados por grandes empresas,
a protecao dos dados impede o uso inescrupuloso dos dados para
tracar perfis e veicular informacdes imprecisas para determinado
usudrio, uma vez que os dados coletados podem ser usados apenas
para finalidades especificas.

E notdrio que o combate as fake news tem sido realizado por uma
forca tarefa, a partir da unido dos Poderes Legislativo e Judicidrio,
midias e da prépria populagio, tendo em vista ser uma preocupagio
generalizada.

As medidas ja implementadas devem ser reiteradas e utilizadas
por todos os entes e, ainda, deve-se buscar sempre novos mecanismos
de combate a propagacdo de noticias falsas, com investimento e
utilizacdo de novas tecnologias para auxilio ao combate. Porém, deve
haver um compromisso por toda a sociedade para impedir que novas
noticias falsas sejam revertidas em verdade, em comprometimento a
democracia, posto que somente assim poderemos “exercer a democracia
de maneira mais forte, questionar, debater e chegar a conclusdo realmente
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esclarecida que se alinhe aos seus valores e aos fatos que lhe deram origem”,
como destacado por Aglantzakis (2020).

Destarte, o comprometimento de todos os setores da sociedade
para o combate as fake news é imprescindivel para que a nossa
democracia seja amplamente resguardada, valendo-se da utilizagdo
dos mecanismos ja existentes e, sobretudo, do questionamento, mas
nao descansando com a adog¢do de novas medidas legais, mididticas
e tecnoldgicas para evitar que outras fake news sejam ditas como
verdadeiras noticias.
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PRINCIPIOS APLICAVEIS A INTERNACAO
INVOLUNTARIA DO DEPENDENTE QUIMICO

Jéssica Rodrigues Godinho!
Carolina Aquino de Sousa Nunes?

RESUMO: O presente estudo tem como base a andlise da
expansao do consumo de drogas no Brasil e, com ele, o surgimento da
dependéncia quimica e a possibilidade de internacao involuntdria, eis
que, devido ao vicio, muitas vezes o dependente néo possui a higidez
mental necessaria para abdicar-se das drogas e retornar ao convivio
social. Diante desse cenario, deve-se analisar a iminente colisdo de
principios e direitos entre a internacdo involuntdria e a vontade do
sujeito, fazendo-se fundamental ponderar tal possibilidade, aplicando
os principios juridicos concernentes a problematica.

Palavras-chave: Drogas. Dependente quimico. Internagdo
involuntdria. Conflito de principios.

1. INTRODUCAO

Com o advento da modernidade, o consumo de drogas - e aqui
se entende por drogas toda substancia capaz de criar dependéncia,
especificados em lei ou listas atualizadas (Lei n° 11.343/2006, art. 1°,
paragrafo unico) - disseminou-se em larga escala em todas as camadas
da sociedade, ao ponto de ser considerado uma pandemia global.

Aqueles que fazem uso da droga apresentam reagoes diferentes
a depender de caracteristicas bioldgicas e o tipo de droga consumida.
Em termos técnicos, a dependéncia quimica pode ser sintetizada como
a incapacidade de se abster do consumo de drogas, de modo que a

1 Mestre em Direito Privado pela PUC Minas (Bolsista FAPEMIG). Especialista em
Direito Civil pela PUC Minas. Graduada em Direito PUC Minas. Advogada. Professora
Universitaria. Coordenadora dos cursos de Direito na Anhanguera unidades Barreiro
e Contagem. E-mail: jessica.godinho@yahoo.com.br.

2 Graduada em Direito pela PUC Minas. E-mail: carol.aquino724@gmail.com.
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pessoa nao possui mais o autocontrole de interromper o uso (AFONSO
JUNIOR, 2021).

Eis aiosurgimento do problema de satde publica e anecessidade
de tratar os dependentes quimicos.

Como forma de tratamento, destaca-se a internacao voluntaria,
em que o usudrio possui maior autonomia durante a internacio,
porém apresenta uma maior porcentagem de evasao dos pacientes.

Ocorre que, como dito anteriormente, o paciente em situagdo
de dependéncia quimica, ndo possui o discernimento suficiente
para optar pela internacdo e nela permanecer até sua completa
recuperacao, de forma que se faz preciso a intervencdo de terceiros
para seu tratamento, resultando na internagéo involuntaria.

Por ser instituto juridico que vai contra a vontade daquele que
o recebe, a internacdo involuntaria deve ser utilizada com cautela
e observando um rol significativo de principios juridicos, a fim de
regulamentar sua aplicacdo enquanto medida de saude publica,
respeitando principios juridicos basilares para a sua aplicagao.

2. A DEPENDENCIA QUIMICA E SEUS REFLEXOS

Historicamente, as drogas sempre estiveram presentes nas
sociedades humanas, muitas vezes colocadas como compostos
medicinais, como € o caso do 6pio, utilizado por antigas civilizacdes
para tratamentos e como elemento da cultura. Desta droga foi isolada
a morfina, que é um alcaloide obtido do 6pio, hoje em dia utilizado
para tratar dores médias a severas. (FERNANDES, 2018, p. 129).

Contudo, a larga utilizacdo de drogas, até mesmo como forma
de moeda, disseminou o uso irrestrito das substancias, elevando-as
ao status de preocupacio de satide internacional e tornando-as alvo
de repressoes religiosas que condenavam seu uso (TORCATO, 2016, p.
113-164).

Diante desse panorama, as drogas foram substancialmente
combatidas e proibidas. Todavia, sua comercializacdo e uso nao
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cessaram, dividindo-se em drogas licitas, como alcool e cigarro, e as
ilicitas, como cocaina e heroina.

E nesse cendrio que surge a figura do dependente quimico e
do usuario de drogas. A principal diferenca entre estes personagens
estd na maneira como lidam com o uso da droga. Enquanto o usudrio
utiliza os entorpecentes de forma controlada, recreativa, experimental
ou social, sem que o uso prejudique seu convivio social, o dependente
quimico faz uso abusivo da substancia, que passa a fazer parte da sua
rotina didria e chega a atrapalhar suas relagdes pessoais.

Neste sentido, dependente quimico é o individuo viciado que nao
consegue, por si sO, se afastar das drogas. A problematica passa a ser
encarada como problema de satude coletiva a partir da analise dos seus
efeitos no ser humano, que variam de alteracées no comportamento,
prejuizo no convivio social, agravamento de problemas de saide, como
aneurisma cerebral, até os efeitos sentidos quando em abstinéncia,
como depressio, nauseas, alucinacdes e convulsdes (AFONSO JUNIOR,
2021).

Desta feita, o dependente quimico deve ser tratado como doente,
haja vista a natureza da prépria dependéncia, sendo devido dispensar-
lhe os comandos do art. 1° da Lei 11.343/2006:

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve
medidas para prevencao do uso indevido, atencao
e reinsercio social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressao a producéo
nfo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define
crimes. (BRASIL, 2006, grifos nossos).

Ressalta-se que a referida lei ndo fez mencdo a aplicacao de
pena aquele considerado usudrio, vez que o uso foi considerado
despenalizado. A Lei também traz critérios para diferenciar o usudrio
do traficante, conforme se vé a seguir:
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar serd
submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servicos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu
consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a preparagdo de pequena quantidade de
substédncia ou produto capaz de causar dependéncia
fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢cGes em
que se desenvolveu a ac#o, as circunstancias sociais
e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente. (BRASIL, 2006).

Assim, mais uma vez, a legislacao explicita que o dependente
quimico deve ser tratado como doente, acometido pelo vicio, que
ao passo que o prejudica de forma particular, também prejudica
a sociedade como um todo, vez que o uso nocivo de drogas deixa o
usudrio em situacdo de vulnerabilidade social, pode aumentar a
criminalidade da regido que o abriga, vez que o proprio trafico possui
raizes ilicitas, além de fragilizar a saide do dependente (BARBIERI,
WESENDONCK, FENSTERSEIFER, 2019, p. 74-80).

Dentre as formas de resolucdo da problematica, ha a ja citada
internacdo voluntaria, que é pouco efetiva para casos de dependéncia,
ja que depende diretamente do discernimento do usudrio abusivo e do
seu comprometimento com o tratamento. Descartada essa hipdtese,
passa-se a analisar a internacdo involuntaria do dependente quimico.
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3. AINTERNACAO INVOLUNTARIA COMO FORMA
DE TRATAMENTO DA DEPENDENCIA QUIMICA

A internacdo involuntaria do usuario contumaz de drogas é uma
forma de tratamento do individuo, que independe de sua vontade
particular. Oriundo de um projeto de lei, do qual sobreveio a Lei n*
13.840/2019, o referido instituto trouxe alteracdes a Lei 11.343/2006,
mudando também as formas de internacdo do dependente quimico,
mesclando, por assim dizer, o antigo modelo compulsério de
internacdo com o novo modelo involuntario, sendo vejamos:

Art. 23-A. O tratamento do usudrio ou dependente
de drogas devera ser ordenado em uma rede
de atengdo a saude, com prioridade para as
modalidades de tratamento ambulatorial, incluindo
excepcionalmente formas de internacdo em unidades
de saude e hospitais gerais nos termos de normas
dispostas pela Unido e articuladas com os servicos
de assisténcia social e em etapas que permitam;

§ 3° Sdo considerados 2 (dois) tipos de internacgéo:

I - internagdo voluntaria: aquela que se da com o
consentimento do dependente de drogas;

II - internacdo involuntaria: aquela que se da, sem o
consentimento do dependente, a pedido de familiar
ou do responsavel legal ou, na absoluta falta deste,
de servidor publico da area de saude, da assisténcia
social ou dos 6rgéos publicos integrantes do Sisnad,
com excecdo de servidores da area de seguranga
publica, que constate a existéncia de motivos que
justifiquem a medida. (BRASIL, 2006).

Por meio deste recorte, é possivel analisar ainda a posicéo estatal
no tratamento do dependente quimico, que assume aqui a posicao de
garantidor da saude para todos, ideal reforcado pelo disposto no art.
196 da Constituicdo Federal: “A satude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
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a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as acOes e servigos para sua promogido, protecdo e
recuperacao.” (BRASIL, 1988, grifos nossos).

O procedimento para que seja feita a internacdo involuntaria
também esta descrito na Lei 11.343/2006, no mesmo artigo destacado
acima, em seu paragrafo quinto, conforme se segue:

§ 5° A internacéo involuntaria:

I- deve ser realizada ap6s a formalizacdo da decisdo
por médico responsével;

II - sera indicada depois da avaliacdo sobre o tipo
de droga utilizada, o padrdo de uso e na hipédtese
comprovada da impossibilidade de utilizacao

III - perdurard apenas pelo tempo necessirio a
desintoxicacdo, no prazo maximo de 90 (noventa)
dias, tendo seu término determinado pelo médico
responsavel;

IV - a familia ou o representante legal podera, a
qualquer tempo, requerer ao médico a interrupgéo
do tratamento. (BRASIL, 2006).

Pontua-se que o acompanhamento médico de que trata o inciso
I11, recortado acima, em consonancia com estudiosos do tema, deve
ser feito por um médico psiquiatra, registrado no Conselho Regional
de Medicina onde se localize o estabelecimento hospitalar, apesar da
auséncia dessa determinacao na letra seca da lei.

Em caso de eventuais auséncias, deve-se utilizar, em carater
subsidiario, a letra da Lei 10.216/2001.

E importante frisar o contetido do art. 23-A, pardgrafos 6°, 7° e
8°, que versam sobre a necessidade de se utilizar a internagdo somente
em ultimo caso, quando o tratamento ambulatorial ndo surtir o
efeito desejado, bem como exigir que todas as internacdes e altas
sejam repassadas para o Ministério Publico, a Defensoria Publica e
outros orgdos de fiscalizagdo, no prazo de 72 horas, com o dever de
manutencdo do sigilo das informagoes recebidas.
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Diante do elencado, destaca-se a seguir alguns principios
inseridos no ordenamento juridico que devem ser observados durante
a aplicagdo do instituto da internacao involuntaria.

4. PRINCIPIOS APLICAVEIS AO INSTITUTO
DA INTERNACAO INVOLUNTARIA

Apés considerada evolugdo juridico-histérica, estabeleceu-se o
Estado Social, que se obriga a desenvolver politicas de promocédo do
bem-estar social, que materializem a igualdade real entre cidadaos,
encorajando a positivacdo de regras e principios, verdadeiras normas
juridicas, para o exercicio do direito e, por conseguinte, vida digna.

No titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, capitulo I (Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) da Constituicdo Federal,
em seu artigo 5°, encontram-se alguns principios constitucionais, que
possuem aplicabilidade imediata.

Esses direitos e garantias individuais, transformados em
principios, recebem roupagem de normas fundamentais, acolhidas
pelas extensas obras doutrindrias e se colocam como pilares de
sustentabilidade do Estado com seu ordenamento juridico, para que
seja efetivamente praticada a democracia na construcao de valores
éticos para a dignidade humana.

Na sequéncia, apreciar-se-a alguns principios, que guardam
relacdo com o tema trabalhado neste artigo, haja vista que estes devem
ter sua aplicabilidade efetivada e, nesse processo, podem entrar em
colisdo uns em relacdo a outros, quando considerada a internacgado
involuntdria do dependente quimico, nos termos do tépico anterior.

4.1 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é acolhida como principio
fundamental na Constituicdo do Estado Brasileiro e empresta
contornos democraticos ao ordenamento, além de servir de intérprete
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das normas, impondo limites ao Estado, pois a positivacdo deste
principio é razoavelmente recente, haja vista que somente apds seu
reconhecimento na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, a partir da Segunda Guerra Mundial, passa a dignidade da pessoa
humana a ter forma nas constituigoes.

Em relacdo a dignidade da pessoa humana, Sarlet é categérico
em afirmar que:

Consagrando expressamente [...] a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do nosso
Estado democratico (e social) de Direito (art. 1°, inc.
111, da CF), o nosso Constituinte de 1988 - a exemplo
do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha
-, além de ter tomado uma decisdo fundamental a
respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo
do exercicio do poder estatal e do préoprio Estado,
reconheceu categoricamente que é o Estado que
existe em funcido da pessoa humana, e nio o
contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade
precipua, e nao meio da atividade estatal. (SARLET,
2008, p. 69, grifo nosso).

Diante do exposto, pode-se extrair que a dignidade da pessoa
humana, além de estar vinculada a uma espécie de cédigo moral,
também esta inserida em bases legais, com chancelas governamentais,
pois nao deve ser fruto de meras argumentagoes ou interpretacdes as
normas.

Contudo, o citado principio ndo deve ser entendido como
absoluto, pois apresenta possibilidades de relativizacdo diante de
caso concreto, além de ser desprovido de supremacia, que deve ser
construida pelo intérprete juridico, enquanto principio, dotado
de suprema carga valorativa, impedindo a hierarquizacdo entre
principios.
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4.2 DIREITO A VIDA

Irradiado do principio acima estudado, e compatibilizado
com este, tem-se que o direito a vida é um dos principais direitos
previstos nos sistemas legais nacional e internacional na atualidade,
fundamental para a existéncia de todos os outros.

O direito a vida advém das atrocidades cometidas em estado
de guerra mundial, em que o tratamento degradante e torturas eram
aplicados aos prisioneiros de guerra e civis, despertando, assim, a
imperiosa necessidade de preservar a espécie humana de tal agédo
degradante, sendo estabelecido na Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), em 1948. Tal direito, positivado e, na atualidade,
com nova leitura, figura como elemento intrinseco a condicdo de
pessoa.

Contudo o direito a vida ndo pode se limitar a preservacao da
existéncia fisica, mas dignando-se a direitos conexos, tais como saude,
alimentacdo, seguranca, assisténcia, que deve ser prestada quando o
individuo se encontra em situacdo de desamparo, dentre outros.

Neste liame, deve o Estado adotar medidas concretas que
representem importante contribuicdo ao enfrentamento juridico de
problemas diretamente vinculados a sociedade, que apresenta, na
contemporaneidade, tracos de desigualdades, que desestruturam o
direito a vida digna e plena.

4.3 PRINCIiPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

Inicialmente, pontua-se que a autonomia é a faculdade de se
autogovernar, em seu ambito existencial. Pode ser definida como a
capacidade do sujeito de julgar o que é melhor para si, racionalizar
suas escolhas e entender como elas afetam sua realidade.

Contudo, essa autonomia de que dispoe o ser humano nao
é irrestrita, encontrando limites dentro do préprio ordenamento
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juridico, vez que as agdes do individuo que possui autonomia devem
estar legitimadas pela ordem publica.

Apresentada como principio para se alcancgar a dignidade da
pessoa, e com intima relacdo com a liberdade, a autonomia privada
passa por preceitos constitucionais, que amparam os “objetivos e
planos de vida” (SARMENTO, 2008) a serem perseguidos por cada
individuo, porém com limitacdes entre este e terceiros, haja vista
que tais objetivos e planos de vida ndo podem ser contrarios a outros
interesses tutelados pela esfera juridica.

Vale salientar que o Principio da Autonomia Privada pode ser
relativizado, sendo que se faz necessario que o individuo manifestador
desse direito tenha discernimento de sua vontade, matéria que se liga
a capacidade cognitiva do individuo para decidir sobre os atos que
pratica, tutelada pelo ordenamento juridico.

No que tange a relativizacao do Principio da Autonomia, leciona
Sarmento:

Portanto, é inevitdvel que o Estado intervenha em
certos casos, restringindo a autonomia individual,
seja para proteger a liberdade dos outros, de acordo
com uma “lei geral de liberdade”, como diria Kant,
seja para favorecer o bem comum e proteger a paz
juridica de toda sociedade. Numa democracia, estas
intervencgdes estatais no campo da autonomia privada
sdo viabilizadas sobretudo através da lei, que, editada
pelos representantes do povo, traduz manifestacao
da autonomia publica do cidaddo. Com isto, tais
intervencdes se reconciliam com a idéia de liberdade
num sentido mais amplo. (SARMENTO, 2008, p. 155).

Desta feita, poderia o dependente quimico, contra a sua vontade,
ser privado de sua autonomia e ser internado de forma involuntdria? A
essa pergunta, responde-se com “depende”. Deve-se fazer uma analise
apurada sobre a capacidade, discernimento e cognitivo do individuo,
para que se verifique se, em virtude do uso contumaz de droga, ele
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mantém a capacidade de decisdo sobre o melhor tratamento a ser
perseguido em busca da cura.

4.3 DIREITO A LIBERDADE

Garantido constitucionalmente como direito inerente ao
homem, o direito a liberdade se irradia pelo ordenamento, consistindo
em liberdade fisica, quando se refere a liberdade de ir e vir, bem como
liberdade moral, e de uma forma mais ampla a liberdade de expressao,
pensamento, credo, consciéncia, autodeterminacdo e demais, devem
ser preservados e protegidos diuturnamente.

Esta mesma liberdade se apresenta como uma das dimensoes do
Principio da Dignidade Humana, buscando a plenitude, quando através
de ideais libertdrios de lutas e melhor depuracio do conhecimento,
promove direitos.

Contudo deve-se considerar que a liberdade reconhecida
como direito fundamental, ora tutelada pelo Estado, também deve
estar vinculada a autonomia privada do individuo, que quando tem
sua capacidade cognitiva preservada, podera exercer, por si mesmo,
seus direitos. O contrario também vale. Nao estando o individuo
devidamente investido na plenitude da sua capacidade, poderdo ser
tomadas medidas em favor dele, que o privem do exercicio de alguns
de seus direitos.

Assim, observa-se a existéncia de um possivel antagonismo
entre o direito de liberdade e a autonomia do dependente de drogas,
quando este nao quer ser tratado de sua dependéncia, e o direito/dever
do Estado no recolhimento e tratamento involuntdrio do paciente,
para posterior confirmacio da vida digna e saide do dependente, que
devera sempre estar inserido em contexto familiar e social para que
possa sustentar a condicao de pessoa humana com dignidade
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4.4 PRINCIPIOS BIOETICOS

No século passado, vdrios foram os relatos de experiéncias
praticadas com seres humanos, que necessitavam de avaliagoes éticas.
Esses experimentos contribuiram para a criacdo e desenvolvimento
da bioética, que teve seu termo atribuido ao bidlogo e oncologista
norte-americano Van Rensselaer Potter, que publicou, em 1971, o livro
“Bioética: a ponte para o futuro” (traducdo nossa)?, o qual compreendia
a bioética em sentido ecoldgico, diante do progresso desequilibrado.

A bioética é um campo que se preocupa com a ética nas relacoes
que envolvem o direito a saude. Atualmente, fala-se em 5 principios
basilares desse ramo do conhecimento: autonomia, beneficéncia,
ndo-maleficéncia, justica e equidade.

Cria-se um senso humanitario fundamental a bioética, com
pensamento solidario de respeito a vida humana digna, assumindo
postura correta diante do outro e da sociedade, estabelecendo
diretrizes morais para a atuacao do homem frente aos contornos que
circundam os direitos a vida, liberdade e autonomia.

Assim, fica evidenciado na autonomia que aquele que tiver
diminuida sua autonomia deverd ser protegido. Aqui entra a ideia de
termo de consentimento informado e autorizacdo do paciente para
que quaisquer procedimentos sejam nele realizados.

O principio da beneficéncia vai além dos atos de bondade e
caridade, que ultrapassam a obrigacao. Sao, na fala de Queiroz (2001,
p. 113), o reconhecimento ao “valor moral do outro, considerando-se
que maximizar o bem do outro supoe diminuir o mal”.

O terceiro principio a ser relacionado é o da ndo-maleficéncia que
se tornou uma exigéncia moral do profissional de saude, um dever de
profissao determinando que diante de uma intervencao, o profissional
de saude possui o dever de nao causar danos propositais ao paciente.

O principio da justica, é identificado por Juliane Fernandes
Queiroz como Equidade, provendo a garantia da distribuicdo “justa,

3 Bioethics: bridge to the future
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equitativa e universal dos beneficios dos servicos de sauide. A ninguém
podera ser negado o acesso aos bens e servicos, mas, avaliar quem
necessita mais, deve preceder a atengao igualitaria.” (QUEIROZ, 2001,
p. 114).

Neste contexto, percebe-se que existe uma constante busca na
fundamentacao de que todos tém direito ao cuidado decente com a
saude, reconhecendo-se que os individuos sdo sujeitos de direito, e
possuem autonomia e gozam de direitos sem distin¢ao de sua situagdo
de saide ou doenca.

4.5 DIALOGO PONDERADO DE PRINCIPIOS

Aqui se pretende tecer, em linhas gerais, técnicas de resolugido
de colisdes de principios, com prevaléncia de determinado direito
sobre o outro e efetiva tendéncia na ciéncia juridica, momento em
que passar-se-a a discorrer sobre as alternativas encontradas, fazendo
paralelo entre elas.

Atualmente, de acordo com o principio da legalidade aplicado
ao direito privado, pode-se fazer qualquer coisa, desde que as acdes
eleitas ndo estejam proibidas em lei, tornando-se possivel tais condutas
diante de um critico desejo frente as coisas e valores instituidos,
tirando os direitos apenas de sua existéncia formal, que, por si s6, nao
os faz suficientes para a pratica democratica, levando-os para a vida
pratica e os exercendo.

Essa situagdo revela um aspecto de inquietude, pois quando dois
principios diferentes incidirem sobre determinado caso concreto e
entrarem em colisdo vdo gerar conflitos de direitos, ensejando uma
demanda acentuada ao Judicidrio, que deve promover a coeréncia da
ordem juridica como um todo.

Dai decorre a fundamental importidncia da andlise do caso
concreto, mediante técnica, por ndo haver principio superior a outro,
momento em que diante da interpretacdo, em relacdo a colisao de
direitos, terd um dos principios que ceder lugar para o outro.
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Em linhas gerais, os critérios para resolucao de conflito entre
regras, com declaracdo de invalidade de uma delas, tem sua aplicagdo
sugerida através do: a) Critério hierdrquico - regra hierarquicamente
superior derroga a inferior; b) Critério cronolégico - regra posterior
derroga regra anterior; c) Critério da especificidade - regra especial
prevalece sobre a regra geral.

Todavia, os principios, por serem gerais, nao abrangem casos
especificos, possuindo mais incidéncia que as regras. Por serem
amplos, podem manifestar-se sobre o0 mesmo caso, mas de maneiras
opostas, quando havera a colisdo das disposi¢es. Nesses casos, deve-
se sopesar a aplicacdo dos principios na situacao fética.

Ressalte-se que se um principio for aplicado em detrimento de
outro, este ndo desaparece do ordenamento juridico, apenas cede
lugar no caso concreto apresentado, podendo ser aplicado em outra
circunstancia.

Analisando autores que abordam o tema sobre colisoes entre
principios, percebe-se corrente favoravel a técnica de ponderacdo,
sugerindo inclusive que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado
de tal mecanismo para solucionar divergéncias de interesses, em
situacoes conflituosas de principios. Nas palavras de Christiane Costa
Assis, “o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado certa preferéncia
pela ponderacao de valores advinda da Suprema Corte da Alemanha e
sistematizada por Robert Alexy” (ASSIS, 2012, p. 31).

A ponderagdo torna-se mecanismo de resolucao quando dois
principios forem aplicaveis a um caso concreto, que no plano abstrato
sao perfeitamente compativeis, porém entram em colisao no plano de
efetivagdo, momento em que um deles devera ceder em face do outro,
levando em consideracdo o peso assumido por cada principio, dentro
das caracteristicas particulares do caso em analise.

Contudo, questiona-se como estabelecer critérios para avaliar a
proporcionalidade de um principio em relagdo a outro, que estejam
em rota de colisdo, para adequa-lo ao caso concreto.

Lorena Duarte Santos Lopes (2014) assume que alguns critérios
e questionamentos devem ser respondidos frente ao caso conflituoso e
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diante da analise de cada subprincipio (denominac¢ao dada pela autora
para sub-regra): a) adequacao: o meio escolhido deve ser adequado
e apropriado para atingir o resultado desejado. Se ndo o for, nao foi
respeitado o principio da proporcionalidade, sendo que a medida deve
sofrer anulacdo pelo Poder Judicidrio; b) necessidade: “tem-se que a
medida deve ser estritamente necessaria, ndo podendo ser excessiva
nem tampouco insuficiente; c) proporcionalidade: busca verificar as
consequéncias da aplicagdo dos principios no caso concreto. Para
se auferir se houve a proporcionalidade em sentido estrito deve-se
verificar se houve o afastamento de direitos com a aplicagdo da medida
escolhida.

NZo se pode deixar de registrar critica feita a teoria da ponderacao
de Alexy: nela o julgador atribui valor aos principios e esses valores
provém, ainda que inconscientemente, de suas experiéncias pessoais,
o que pode afetar a imparcialidade que deve ser aplicada aos
julgamentos.

Nao obstante, ressalta-se a necessidade de equilibrio dos
principios e sua posterior aplicacdo ao caso concreto, em momentaneo
detrimento do outro que também seria, em tese, aplicado ao caso, como
é a situacdo em que entram em conflito a autonomia e a liberdade. Este
outro principio nao aplicado nao é afastado do ordenamento juridico,
eis que os principios, ao contrario das regras, sdo validos ainda que
ndo aplicados ao caso concreto, por possuirem carater de relatividade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, conclui-se que a pandemia de drogas
é um problema atual e complexo, que envolve ndo s6 questdes
juridicas, mas também questdes de satide publica. Neste ultimo ponto,
se encontra a dependéncia quimica, condicdo de vicio delicada e,
infelizmente, nao rara.

Em que pese a despenalizacao da posse de drogas para consumo
préprio, o Estado ndo pode se abster de enfrentar a questdo, ja que a
dependéncia quimica provoca danos tanto ao individuo dependente,
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quanto aqueles a sua volta e o Estado, em sua posicao de garantidor de
saude para todos, tem o dever constitucional de protecdo dos cidadaos.

E neste ponto que se materializa a possibilidade de internacio
involuntaria do dependente quimico, instituto juridico que visa
a internagdo e tratamento do paciente, ainda que esta nao seja sua
vontade inicial. O mecanismo encontra respaldo na prépria condicio
de dependéncia, que impede que o sujeito esteja no controle de suas
acgoOes e pensamentos, nublando sua autonomia. Para retira-lo de sua
condicao de dependente, passa a ser necessdria a intervencdo de
um terceiro, que age com fins de tratamento do doente e sua futura
reinsercdo no meio social.

Ao considerar os procedimentos da internacdo involuntdria,
surgem questionamentos acerca dos conflitos de principios inerentes
a problematica. Ora, em um ordenamento onde a autonomia, a
liberdade e outros principios concernentes sdo constitucionalmente
protegidos, como poderia haver uma medida tdo extrema.

Ocorre que o dependente quimico ndo consegue exercer seus
direitos e principios constitucionais justamente por estar em posicao
de dependéncia quimica, de modo que se admite o sopesamento dos
direitos e garantias individuais, em face da necessidade de internacgédo
do doente.

Conforme visto ao longo deste texto, é possivel que haja conflito
entre os principios do ordenamento juridico, situacdo em que sdo
usadas algumas técnicas, como a de de ponderacgao (sendo esta a mais
utilizada), que ensina que os principios sdo compativeis na esfera
abstrata, mas podem ser incompativeis na esfera concreta. Nesse
caso, deve-se preponderar o principio que tiver mais peso no caso em
andlise.

Portanto, compreende-se ser possivel a internacgdo involuntaria
do dependente quimico, com o objetivo de recuperd-lo e devolvé-lo
para uma vida social digna, com autonomia, liberdade e todos os
demais direitos inerentes ao individuo capaz e que responde por si
mesmo.
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Ressalva-se, entretanto, a mister necessidade de se analisar
minuciosamente o caso concreto e avaliar tanto a eventual colisdo de
principios, quanto a real necessidade de internacdo, haja vista que
essa medida somente serd aplicada se inevitavel, primando sempre
pelo tratamento extra-hospitalar, quando possivel.
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O PERFIL SOCIOECONOMICO DO USUARIO E
DO TRAFICANTE DE DROGAS NO BRASIL
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RESUMO: Este artigo propde uma discussdo sobre os
efeitos da Lei de Toéxicos vigente no Brasil. De mais a mais, busca
demonstrar as consequéncias histéricas que desembocaram no
contemporaneo modelo legal. Nesse sentido, o objetivo deste artigo
é fazer argumentagoes do que se entende sobre a punicdo estatal ao
consumo e comercializacdo de entorpecentes, que, na maioria das
vezes, recai a classe menos favorecida da sociedade. A metodologia
utilizada foi a tedrico-bibliografica, desenvolvida através de doutrinas
e artigos juridicos publicados em revistas impressas ou eletronicas.
Utiliza-se também a pesquisa documental, desenvolvida através de
jurisprudéncias e da legislacao brasileira.

Palavras-chave: Lei de Toxicos. Retributivismo Estatal.
Dignidade humana.

INTRODUCAO

Nao sé atualmente, mas durante toda a histéria, o assunto
sobre drogas sempre foi alvo de dificil discussdo, pois, no Brasil, é
altamente notdvel o desconforto das pessoas no tocante a qualquer
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tema relacionado a tal questdo, como por exemplo o assunto da
descriminalizagdo, onde existe uma grande gama de divergéncias
entre opinioes.

Intensificando a resisténcia a essa espécie de debate, a guerra
a produgdo de entorpecentes veio ocorrer através de um pacto entre
paises, coordenado pela Organizacdo das Nagoes Unidas, em 1961 e
1971, onde tanto o usudrio como o traficante eram criminalizados. No
inicio, o grande objetivo era combater o narcotrafico, e por esse motivo,
o governo americano gastou milhdes para investir robustamente em
armas e inteligéncia policial a fim de vencer o narcotréafico através
da guerra as drogas. Porém, ao contrario do esperado, o consumo s6
cresceu em todo o mundo, fazendo com que varios paises repensassem
suas politicas em relagdo ao particular.

Diante da situagdo gerada, a conclusao foi de que se precisava de
uma certa prevencao ou conscientizacdo em relagdo ao tema, ou seja,
acreditou-se que o correto seria levar informacao para as criancas e
adolescentes, pois, dessa forma, teoricamente elas nao iriam buscar ou
consumir drogas. Contudo, como se sabe, até mesmo nos dias de hoje,
mesmo com todos os programas, propagandas e informacdes sobre
os perigos das drogas, jovens e adultos continuam experimentando
entorpecentes e se colocando em situacoes indesejadas pela populacdo
e por eles mesmos.

Desse modo, faz-se possivel perceber que, pelo fato de, mesmo
apos todas essas medidas tomadas, a demanda sobre drogas ilicitas
continuar a crescer, fazendo com que alternativas interpretacdes a
respeito da ilicitude ou da constitucionalidade do consumo de drogas
passem a ser difundidas, afinal, apesar da legislagdo criminal se
opor, sua eficdcia soa um tanto quanto paradoxal. De mais a mais,
sabe-se que, por um sentido légico, quando o Estado passa a se valer
de retributivismo puro e simples, do ponto de vista da punicdo, a
classe social menos favorecida tende a sofrer os reais 6nus, afinal,
em um cendrio em que se presencia um jovem periférico, longe do
afeto familiar e exposto ao trafico, pode-se presumir as chances de
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envolvimento, desse individuo, com trafico de ilicitos se torna algo
exponencial.

Diante disso, no primeiro capitulo, busca-se abordar a cronologia
histérica da criminalizagdo das drogas no Brasil, identificando quais
foram as leis que trataram sobre o tema. O segundo capitulo se
desenvolve por duas formas: a primeira aborda a respeito de aspectos
técnicos da Lei de drogas e a segunda versa sobre uma reflexdao
socioldgica e juridica a respeito da realidade das pessoas envolvidas
com téxicos no Brasil. Por fim, o terceiro capitulo aborda sobre o
posicionamento dos Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin,
no que se refere a (des)necessidade da criminalizacdo de téxicos.

1. EVOLUCAO HISTORICA DA LEI DE DROGAS NO BRASIL

Identificar o periodo histérico no qual iniciou-se a vigéncia
das leis que passaram a proibir drogas, se torna algo praticamente
impossivel, afinal, todo o mecanismo de criminalizagdo de substancias,
desde os primdrdios, tem seu fundamento nos denominados bons
costumes, além de raz6es morais. Através deste capitulo, serd possivel a
identificacdo de iniciativas punitivas que se erigiram em determinadas
épocas e que contribuiram, posteriormente, para a vigente legislagdo
do Brasil, a qual, apesar de demonstrar alguns avancos em relacdo
as pretéritas, coloca-se, em verdade, como proibicionista no que diz
respeito a tal assunto (CARVALHO, 2014).

Segundo Nogueira Junior (2020), sempre ha uma demanda da
sociedade quanto ao consumo de entorpecentes, seja nas situacdes
medicinais ou até mesmo recreativas. Afinal, ja h4d muito tempo, na
América, utilizava-se a folha de coca como uma forma de fazer cha.
A maconha também era utilizada na fabricacao de téxteis e cordas,
em razdo da forte resisténcia de suas fibras, além de ser aproveitada
na medicina popular como analgésico e dilatador de brénquios, o
6pio correspondia a uma droga livre usada visando o alivio da dor e
também na confeccao de morfina, que fora muito manuseada durante
as guerras.
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Partindo disso, o presente capitulo tenta tragcar a cronologia
histérica da criminalizagdo das drogas no Brasil, identificando quais
foram as leis que trataram sobre o tema.

1.1 0 NASCEDOURO DA CRIMINALIZAGAO DE ENTORPECENTES

Quanto a comercializagdo e porte de entorpecentes, observa-
se que a primeira categorizacdo, como conduta criminosa, no que
diz respeito ao territdrio brasileiro, ocorrera no ano de 1603. O que
se dispunha era que ninguém poderia portar ou vender materiais
venenosos, como, por exemplo, rosalgar. Tal determinacdo fora
instituida por intermédio do Livro V, das Ordenacgles Filipinas
(CARVALHO, 2016).

Nesse sentido, tal particular viera a ser novamente discutido
com o advento do Cédigo Penal Republicano, redigido no ano de 1890,
periodo no qual delitos praticados contra a saude publica passaram
a ser, de fato, regulamentados. Mais especificamente, dispunha tal
Cédigo a respeito da proibicao da venda ou ministragdo de materiais
de natureza venenosa, salvo por liberacao e consequente adequagao
as regras sanitdrias. Em tal periodo, a punicdo pelo descumprimento
de tal determinagao se dava por meio de multa (BRASIL, 1890).

Assim, observando as duas legislacdes, presencia-se que ambas
as redacOes ndo se referiam a entorpecentes, mas, sim, as categorias
de venenos, afinal, a mudanca efetiva em tal interpretacdo fora
modificada no ano de 1932, periodo no qual houve determinada
expansdo de condutas consideradas proibidas pela saide publica.
Cumpre salientar que essa alteracdo se deu por meio da Consolidagdo
das Leis Criminais (CARVALHO, 2016).

Desse modo, constata-se que, em sentido amplo, o Cddigo
Republicano, de 1890, sofrera determinadas mudancas no sentido
de incluir mais condutas criminosas, bem como de, além da multa,
passou-se a versar sobre privagdo de liberdade.
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Inclusive, nesse sentido, Carvalho (2016) destaca que tal alteragao
pode ser identificada como o grande ponto de partida, no que se refere
ao combate as drogas, dentro do territdrio brasileiro, afinal, segundo
o0 autor, esse marco pode ser uma dentre as principais consequéncias
contributivas para a forma truculenta por meio da qual o Estado trata
o envolvimento com drogas.

O nascedouro de todo o proibicionismo implementado ao Cédigo
de 1890, no ano de 1932, se estendera com o passar do tempo, inclusive
gerando efeitos nas legislacdes vigentes, tendo em vista que, a titulo
elucidativo, atualmente,

[...] o crime de trifico de drogas lidera o ranking
dos delitos mais comuns entre os detentos do pais,
considerando as pessoas ja condenadas e os presos
provisérios. A constatacdo é do Levantamento
Nacional de Informacgées Penitencidrias de 2019,
divulgado neste més pelo governo federal. O estudo
tracou um perfil da populacéo carceraria e constatou
um crescimento de quase 4%, chegando a 773 mil
pessoas em junho de 2019. Nesse contingente ha
163,2 mil incidéncias de crimes de trafico de drogas.
A liderancga do tréfico ja vem sendo verificada em
diversos estados h4 algum tempo. E uma modalidade
que atrai. O sujeito usa, as vezes vende algumas
pedras, vé que pode ganhar dinheiro com isso e vai
entrando cada vez mais no crime (PINHO, 2020).

Nesse sentido, observa-se que, a partir da instituicao do artigo
281, do Cédigo Penal de 1940 — que posteriormente viera a ser revogado
-, tal dispositivo possuia cerca de 13 verbos proibitivos, sobretudo,
dentre os quais, a hipdtese de “consumir drogas” ndo aparecia,
afinal, bem como destaca Pedrinha (2008), a época, compreendia-se o
controle de drogas através de um raciocinio sanitario por via do qual o
vicio em entorpecentes era considerado como uma doenga, razao pela
qual dependentes ndo eram identificados como delinquentes, porém,
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eram compelidos a pratica de tratamentos invasivos que tinham como
caracteristica, por exemplo, a hipdtese de internagdo compulsoéria
através da representacdo do Ministério Publico ou de autoridade
policial.

Subseguindo, pode-se observar que amodalidade sanitaria, como
forma de combater as drogas, teve sua duragio até o advento do golpe
militar, de 1964, posto que, com esse regime, passou-se a ser utilizada
a maneira bélica. Isto é, nesse periodo, utilizava-se determinadas
técnicas de guerra como forma de combate as drogas, o que significa
que, quem traficava, incluia-se na categoria de algozes do regime.
Dai a justificativa para o surgimento das terminologias “traficante” e
“usudrio”, sobre as quais, inclusive nos dias atuais, recaem punicoes
diferenciadas.

Ademais, observa-se que, no ano de 1968, o Decreto n° 385 viera
a modificar o artigo 281, do Cddigo Penal, incluindo alguns verbos
penalmente reprovaveis, ocasido em que a redacdo do §1°, inciso III,
coloca em paridade o tratamento entre consumidor de entorpecentes
e traficante, ou seja, tal dispositivo passou a punir tanto este quanto
aquele de maneiras semelhantes (BRASIL, 1968).

Nesse mesmo diapasao, ainda no que se refere ao equiparado
tratamento entre usudrio e traficante, presencia-se que tal tema
se faz presente, também, na Lei n° 5.726, de 1971, que sucedera o
Decreto n° 385, afinal, pode-se observar que, logo em seus primeiros
artigos, havia estrito direcionamento visando reputar o combate as
drogas como um dever de toda a sociedade, principalmente no que
diz respeito a contribuicao na delacao. Ha de se observar que a Lei
n°® 5.726, além de trazer mudangas quanto ao rito processual, com
novidades nos métodos de repressdo, estimulo a delecao -, dispunha a
respeito da pena privativa de liberdade com duragio de até 6 anos, seja
para traficantes, seja para usudrios, além da definicdo de quadrilha,
que tem como requisito mais de dois individuos (PEDRINHA, 2008).

Dessa maneira, bem como destaca Carvalho (2016), os avancos
inerentes a referida lei, em comparagdo ao Decreto n° 385, de 1968,
caracterizam-se como o alicerce do processo de modificacao do
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modelo repressivo, fortalecendo-se na Lei n° 6.368/1976 e alcancando
seu apice nas disposicoes da Lei n° 11. 343/2006, a qual atualmente se
faz vigente.

Por fim, no ano de 2006, passou-se a ser valida a Lei n® 11.343 -
Lei de Drogas, a qual, inclusive nos dias atuais, vigora.

ALeideDrogastrazemseutextonormas previstasnasconvencoes
internacionais da ONU: Convencio Unica sobre entorpecentes de 1961,
Convénio sobre substancias psicotrépicas de 1971 e Convencdo das
Nacdes Unidas contra o tréfico ilicito de entorpecentes e substancias
psicotrdpicas de 1988 (Convencao de Viena) (KARAM, 2016).

2. A LEI DE DROGAS E A REALIDADE SOCIOECONOMICA DO
INDIVIDUO ENVOLVIDO COM ENTORPECENTES ILICITOS

A Lein®11.343, de 23 de agosto de 2006, que revogou as pretéritas
legislagoes (Lei n® 5.726/1971 e Lei n° 6.368/1976), trouxe consigo
caracteristicas inovadoras no que se refere ao assunto das drogas.
Dentre elas, destaca-se: um diferenciado tratamento no que dizrespeito
a traficante e a usudrio; também, a questdo do trafico profissional
e do ocasional, e, acima de tudo, buscou-se trazer na redagao de tal
Lei um carater mais preventivo, no que se refere a guerra as drogas.
Isto é, em tese, através da Lei n° 11.343, visa-se ndo apenas punir o
usudrio, sendo, também, estabelecer um melhor enfoque no sentido
de fornecimento de devido tratamento ao usuario (BRASIL, 2006).

Outrossim, percebe-se que hd praticamente uma década e meia
tal Lei fora implantada, ou seja, tempo suficiente para que se faca uma
andlise um pouco mais aprofundada ndo somente de pontos técnicos
inerentes a seu texto, mas, sim, também, de seus reflexos quanto
a eficacia segundo a realidade social das pessoas envolvidas com
entorpecentes ilicitos.

Partindo disso, este capitulo se desenvolvera por duas formas. A
primeira abordard a respeito de aspectos técnicos da Lei de drogas e
a segunda versara sobre uma reflexao socioldgica e juridica a respeito
da realidade das pessoas envolvidas com téxicos no Brasil.
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2.1 DESTACAVEIS PONTOS DA LEI N° 11. 343/2006 (LEI DE DROGAS)

Inicialmente, destaca-se que a andlise a ser feita se voltara a
conferir como se da o tratamento em face ao usuario de entorpecentes;
possibilidade de prisdo em flagrante; ou, por exemplo, se um membro
de um O6rgao de seguranga publica tem a prerrogativa de requerer
internacdo involuntdaria, além se discorrer sobre prazos do inquérito
policial e se hd a possibilidade de se configurar trafico culposo, quanto
a referida lei.

Primeiramente, destaca-se que, quanto a Lei 11.343/2006,
ao usudrio busca-se a utilizagdo de métodos preventivos, ao passo
que, ao traficante, visa-se a repressdo. Sobretudo, deve-se sempre
se ter em mente que nao houve descriminalizacao para aquele, em
contrapartida, destaca-se que a possibilidade de prisao em flagrante se
mostra inviavel através da redagdo da lei em apreco, o que se denomina
por despenalizacdo (BRASIL, 2006).

Em consonancia com as citadas palavras, quanto ao consumidor,
destaca o artigo 28, da Lei de Drogas:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar serd
submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servicos a comunidade;

I11 - medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo (BRASIL, 2006).

Como foiacima discorrido, percebe-se que, apesar do tratamento
diferenciado entre traficante e usuario, esta categoria continua
prevista como ilicita aos olhos do direito penal. Sobretudo, bem como
destaca o art. 48, §2°, da lei em tela:
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§ 2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta
Lei, ndo se impora prisdo em flagrante, devendo
o autor do fato ser imediatamente encaminhado
ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o
compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo
circunstanciado e providenciando-se as requisi¢des
dos exames e pericias necessarios (BRASIL, 2006).

Isto é, percebe-se que a prevencao trazida no utilizado dispositivo
traz consigo uma espécie de presuncdo relativa, afinal, apesar de
ndo haver a hipétese de prisdo em flagrante, ao usudrio, sera lavrado
termo circunstanciado, que posteriormente passa a ser julgado pela
competéncia do Juizado Especial Criminal (JECRIM) (BRASIL, 2006).

Ademais, percebe-se que a Lei de Drogas é formada por
normas penais em branco e heterogéneas, tendo em vista que nao
a competéncia para definir quais as substancias sdo consideradas
ilicitas, e da Portaria 344 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) de 1998 (DAMASIO, 2002).

Afinal, como se sabe:

A Portaria SVS/MS n° 344/98 é a legislacao que aborda
os critérios sobre a prescricdo e dispensacdo de
medicamentos sujeitos a controle especial. Esta
Portaria classifica as substdncias sob controle
especial em diversas listas as quais se aplicam regras
especificas para sua prescrigio e dispensacao, sendo
que tais listas sdo frequentemente atualizadas pela
Anvisa, por meio de publicacées de Resolucao de
Diretoria Colegiada.

Além de manter-se informado sobre as atualizacdes das
Listas de Substancias Entorpecentes, Psicotrdpicas,
Precursoras e Outras sob Controle Especial, da
Portaria SVS/MS n° 344/98, o utilizador deve prestar
especial atencdo aos adendos destas listas, pois
os mesmos modificam a forma de prescricdo e
dispensacdo de algumas substancias. (BRASIL, 1998).
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Partindo disso, pode-se aduzir que a Lei 11. 343 nada mais do
que se utiliza da Portaria 344 de modo que determinadas agoes possam
ser categorizadas como em desacordo com a norma penal.

2.2 BREVE ANALISE DA SITUAGAO SOCIOECONOMICA DO
INDIVIDUO ENVOLVIDO COM ENTORPECENTES ILICITOS

Inicialmente, pode-se perceber um padrao um tanto quanto
pitoresco quando se diz respeito a guerra as drogas. Observa-se que
a falta de critérios fica mais aclarada ainda quando se presencia a
separacao entre o que é licito e o que ndo é, como nos casos do alcool
e da nicotina, onde ambos podem ser tdo prejudiciais a saide humana
quanto aquilo que é considerado ilicito por meio das autoridades e do
sistema juridico vigente no Brasil.

Segundo Julita Lemgruber (2021), na questdo social, ndo é
diferente, tendo em vista que ha um colapso no sistema prisional
brasileiro devido as falhas estruturais presentes no sistema de justica
criminal. Para mais, constata-se certa seletividade nesse modelo,
principalmente quando se trata de distinguir quem ¢é traficante e
quem é apenas usudrio. Sustenta a autora que, em razao disso, a lei
abre gigantesca lacuna para que, em verdade, a reputacao de traficante
acabe por recair ao jovem de classe baixa, residente de periferia, ao
mesmo tempo em que, quanto ao jovem das classes média e alta, em
muitas situacoes, ndo importa a quantidade de drogas que ele estiver
portando, acaba sendo reconhecido apenas como usudrio, e nio
traficante.

Dados extraidos do II Levantamento Domiciliar sobre o uso de
Drogas Psicotrdpicas no Brasil, de 2011, mostram que a maioria dos
dependentes quimicos apresentam apenas o ensino fundamental
incompleto e ndo possuem vinculo trabalhista. A caréncia escolar
ocasiona uma baixa qualificacdo, o que pode agravar o problema da
dependéncia devido a vulnerabilidade social e levar a criminalidade,
visto que o dependente necessita de dinheiro para a manutencao do
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consumo de substancias.” (CARVALHO; MIRANDA; SANTOS, 2014, p.
107)

O § 2° do art. 28 da Lei de Drogas dispoe sobre o sistema do
reconhecimento judicial, que significa que o magistrado leva em
consideracao a quantidade e natureza de drogas apreendida, bem
como as circunstancias do § 2°, quais sejam: local e condi¢des em que
se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais, a conduta
e os antecedentes do agente. (CAPEZ, 2017)

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da
substincia apreendida, ao local e as condi¢Ges em
que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais
e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente. (BRASIL, 2006)

Entende Salo de Carvalho que estabelecer critérios a serem
guiados pelo legislador, no momento de determinar se a droga era para
trafico ou para o consumo pessoal do individuo, mostra-se deficiente,
tornando a atuacdo do sistema de justica criminal extremamente
seletiva (CARVALHO, 2016).

Nesse mesmo raciocinio, continua destacando o autor que

[...] n3o é necessdria uma consistente base
criminoldgicaem perspectivacritica para perceber que
o dispositivo legal, em de vez de definir precisamente
critérios de imputacéo, prolifera metarregras que se
fundam em determinadas imagens e representacdes
sociais de quem sdo, onde vivem e onde circulam
os traficantes e os consumidores. Os esteredtipos
do “elemento suspeito” ou da “atitude suspeita”
traduzem importantes mecanismos de interpretacao
que, no cotidiano do exercicio do poder de policia,
criminalizam um grupo social vulneravel muito bem
representado no sistema carcerario: jovens, pobres,
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que vivem nas periferias dos grandes centros urbanos
(CARVALHO, 2016, p. 49).

Explica Gama (2019) que o jovem morador de periferia tendera
sempre a ingressar no sistema carcerdrio como traficante, enquanto o
jovem de classe média/alta sera considerado apenas mais um simples
usuario, mesmo que ambos portem a mesma quantidade de drogas.
Portanto, néo seria errado dizer que hd hoje no Brasil uma espécie
de “criminalizacao automatica”, pois a situagdo na qual o individuo
se encontra e o lugar que ele ocupa, tanto na sociedade quanto no
proprio local em si em que estd, acabam sendo cruciais para a decisdo
e condenagdo em nosso sistema judicial criminal, caso essa pessoa
seja encontrada portando algum tipo de droga.

Corroborando tal sintetizacdo, Antonio Escohotado sustenta:

As diferentes drogas associam-se agora a grupos
definidos por classe social, religido ou raca [...]
o alarme sobre o épio coincide com a corrupgio
infantil atribuida aos chineses, o anatema da cocaina
com ultrajes sexuais dos negros, a condenacao da
marijuana com a irrupg¢ao de mexicanos, e o propdsito
de abolir o dlcool com imoralidades de judeus e
irlandeses. Todos estes grupos representam o infiel,
e todos se caracterizam por uma inferioridade tanto
moral como econémica (ESCOHOTADO, 2004, p. 92).

Isto é, presencia-se que as drogas se associam a grupos definidos
por “classe social, religiao ou raca” e todos estes clas representam o
infiel, se caracterizando por uma inferioridade tanto moral como
econdmica, o que coincide estritamente com o injusto critério narrado
pelos autores acima, no que se refere a questdes de proibicao. Para
mais, quando se leva tal particular para o lado juridico, nota-se que
a decisdao de quem é criminoso recai sobre aqueles economicamente
inferiores.
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Segundo o ultimo relatério do Infopen, do Departamento
Penitencidrio Nacional (Depen), disponibilizado pelo Ministério
da Justica, nos ultimos dez anos, a populacao carceraria do pais
praticamente dobrou. Pois, em 2006, eram pouco mais de 400 mil
pessoas presas, enquanto no ano de 2020, o nimero aumentou para
quase 800 mil, sendo mais de 30% presos provisorios, ou seja, sem
condenacdo. Este mesmo relatério aponta, ainda, que o trafico de
drogas foi responsével por quase 30% das prisdes de homens e mais
de 60% do encarceramento de mulheres (BRASIL, 2020).

Ademais, bem como se destaca:

Em cerca de 30 anos, o numero de presos no Brasil
subiu de 90 mil, em 1990, para mais de 800 mil no
ano de 2019 - um acréscimo de quase 900%.
Conforme dados apontados, apesar de ricos e pobres
cometerem crimes, os processados criminalmente
e os encarcerados sdo, em maioria, de classe
baixa. Assim, seguimos a mesma ldgica dos paises
capitalistas centrais, principalmente os Estados
Unidos, no modo de lidar com os grupos sociais
indesejdveis ao sistema capitalista: encarceramento.
Atendéncia é que haja um acréscimo dessa realidade,
diante da conjuntura politica realizada atualmente
no Brasil (CAVALCANTI, 2020).

Diante disso, pode-se observar determinado modelo de controle
social quando se fala em guerra as drogas, seja através das politicas
de repressio, seja pelo esteredtipo direcionado as pessoas evolvidas,
causando, como ja discorrido anteriormente, uma enorme gama de
encarceramento de pessoas. De mais a mais, em maioria, pessoas
pobres.

Outrossim, pode-se sintetizar, também, que, mesmo com a
superlotacdo, afere-se que o numero de crimes registrados, com o
passar dos anos, ndo vem sendo diminuido, e nem as redes criminosas
desarticuladas, visto que, como fora discorrido acima, sabe-se
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que, na maioria das situacdes, o alvo concentra-se em pequenos
varejistas, os quais sdo facilmente substituidos, fazendo com que
a venda, o consumo e os lucros aumentem constantemente. O que,
invariavelmente, significa que o processo de atuagdo da policia
brasileira reforca a seletividade penal e social através da intensificagao
do ato de criminalizar grupos especificos, em geral os jovens pobres.

Nesse sentido, sustenta Gama (2019) que o sistema penal, que
na sua totalidade ja é um sistema bastante seletivo, se revela muito
mais seletor na repressao ao trafico de drogas. Onde a realidade é a
criminalizacdo da pobreza e seletividade racial. Toda a decorréncia
essa decorréncia se fortalece ainda mais com a existéncia da proibicao,
se alimentando da falsa guerra. Observa-se que essa farsante guerra
ndo é e nunca foi de fato contra as drogas, sendo contra pessoas; nao
contra todas elas, mas, sim, na maioria dos casos, pobres e periféricos,
os quais nitidamente sdo os alvos de uma politica de preconceito e
violéncia do Estado.

3. POSICIONAMENTOS DOS MINISTROS
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Desde j4, destaca-se que, para a utilizagdo, neste escrito, foi
utilizada a entrevista que o ministro Luis Roberto Barroso fizera
a Defensoria Publica da Unido, no estado do Rio de Janeiro, no
ano de 2018. E, quanto ao ministro Edson Fachin, utilizou-se seus
posicionamentos em julgados. Ademais, no que se refere a abordagem,
a ser apresentada, a luz do entendimento do Ministro Fachin, utilizar-
se-4 um voto proferido em um julgado

3.1 MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO

Inicialmente, Luis Roberto Barroso tece criticas as perversidades
e injusticas impregnadas na norma juridica vigente que trata sobre
a matéria das drogas. Também, o autor atenta para que se perceba
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que ha determinada protecao a delinquentes de classe alta, a0 mesmo
tempo em que individuos mais pobres tendem a sofrer, ao maximo
vigor, as consequéncias da legislacdo penal brasileira destinada a
usudrio e a traficante (DEFENSORIA PUBLICA/ RJ, 2018).

Barroso continua a destacar que

[...] o sistema punitivo brasileiro é para pegar a
clientela de Defensores Publicos. Essa é a dura e
triste realidade. E muito mais comum e mais f4cil
prender um menino com 100 gramas de maconha,
ou 2 de cocaina, do que prender alguém que desvie
R$ 10, 20 milhGes. O sistema é concebido para ndo
alcancar essas pessoas. A classe dominante nacional
concebeu um sistema punitivo que a imuniza.
Basta comparar o tratamento que se da ao furtoe a
sonegacio (DEFENSORIA PUBLICA/ R], 2018).

De maneira incisiva, continua asseverando:

O jovem da juventude dourada da zona sul do Rio que
morre de overdose de cocaina, é uma perda para a
humanidade como qualquer outra vida desperdigada.
Mas que este estd longe de ser o maior problema
no pais. O maior problema brasileiro em termos
de drogas é o poder que o trafico exerce sobre as
comunidades carentes, é a ocupacgio politica e
econdmica dos espacos pobres por esse poder
paralelo, que oprime e comete uma das maiores
violacbes dos direitos ao impedir que uma familia
honesta crie seus filhos dentro de uma cultura de
honestidade, que sdo cooptados pelo trafico. Essa
juventude perde a perspectiva de uma vida digna,
de um futuro, porque vive em espacos ocupados
pelo trafico. Entdo as politicas tém de quebrar o
poder do trafico, que advém da ilegalidade. E a luta
armada contra o trafico ndo venceu os criminosos
(DEFENSORIA PUBLICA/ RJ, 2018).
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Com o disposto, observa-se que a analise do Ministro soa nao sé
como um lamento sociolégico, mas, sim, também, como uma analise
imparcial e concreta, afinal, por mais que esta obra nao tenha como
destinacdo a comprovagdo quantitativa, foi demonstrado, nas linhas
acima, que, bem como destaca o ministro, de fato as consequéncias
recaem, na maioria das vezes, sobre as pessoas mais pobres.

3.2 MINISTRO LUIZ EDSON FACHIN

Quanto ao ministro Luiz Edson Fachin, do Supremo Tribunal
Federal, votou o jurista pela descriminalizacdo do porte apenas de
maconha para consumo proprio, no Recurso Extraordindrio n® 635659,
que versava sobre a constitucionalidade de se considerar crime o porte
de drogas ilicitas para uso pessoal (BRASIL, 2011).

Logo no inicio da declaragdo de seu voto, Edson Fachin discorreu
sobre a “auséncia de resposta perfeita” para tal matéria e deixou
claro que essa compreensdo ndo passa ao largo a mais nenhum outro
tipo de entorpecentes ilicitos, mas, sim, somente a maconha. Sua
fundamentac?o se baseou, em grande parte, no respeito a “liberdade
e autonomia privada”, ou seja, para ele, quando o Estado proibe o
consumo, nada mais do que esta irregularmente se intrometendo
na liberdade individual. Mais do que isso, sustentou o Ministro que,
criminalizar o uso de drogas, para uso pessoal, baseado em razdes
morais, nada mais é do que uma iniciativa autoritaria do Estado, afinal,
a escolha para a utilizagdo ou ndo, segundo ele, deve advir da vontade
inequivoca do individuo, ou seja, nesse cendrio, o usudrio apresenta-
se como vitima, e ndo como delinquente (BRASIL, 2011).

CONSIDERACOES FINAIS

Nas ultimas décadas, em destaque, o assunto condizente a
relacdo entre a intervencdo estatal e as drogas tém ganhado um novo
rumo no planeta, levando-se em conta que, em um passado nao muito
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distante, discussdes a respeito de abrandamentos e extingdo de normas
punitivas, eram praticamente inaceitaveis, afinal, independentemente
de a tatica repressiva sempre fracassar, a sociedade, por razdes
religiosas, morais, dentre outras, sempre tendia mais a insistir nesse
método.

Mais do que isso, com essa politica de enfrentamento, pode-se
notar que consequéncias negativas tém aparecido de forma destacavel,
visto que o numero de encarcerados somente se aumenta, o crime
organizado cada vez mais se alicerca e, por fim, a demanda por
consumo continua crescendo. Trata-se de uma visdo mais altruista e
menos vingativa, ou seja, uma estratégia por meio da qual se obedece
tanto a autonomia individual, quanto o sentido de que o incentivo ao
tratamento direcionado a dependentes se torna muito mais viavel.

Dessamaneira, conclui-se que, amais aprofundadaconclusdoase
extrair deste documento, diz respeito ao fato de que, lamentavelmente,
nessa dindmica de retributivismo puro em simples, por parte do
Estado, em punir por punir o consumo e criminalizagcdo das drogas,
a classe social que mais tende a sofrer, de fato, os reais e negativos
impactos dessa medida, serd, em maioria, o sujeito periférico, jovem
e sem escolaridade. Isto é, a estratégia proposta, atualmente, pela Lei
de drogas, do ponto de vista empirico, pode ser compreendida como
uma maneira de incentivar, cada vez mais, o preconceito abandono
aos menos favorecidos.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DAS
CONCESSIONARIAS E SUBSIDIARIAS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NOS CONTRATOS DE CONCESSAO

Davi Niemann Ottoni
Gabriel Gomes da Luz?
Matheus Oliveira Maia®

RESUMO: O presente artigo tem por escopo apresentar uma
analise conceitual ampla acerca responsabilidade civil do estado,
buscando apresentar aspectos subjetivos, adjetivos e administrativos
dos conceitos e defender a responsabilidade civil objetiva das
concessiondrias e subsidiaria do Estado. Para obtencao desses
resultados e conclusoes utiliza-se a metodologia de pesquisa integrada,
analitica, dedutiva e a técnica de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Direito administrativo, contratos publicos,
concessao de servicos publicos.

1. INTRODUCAO

A concessdo de servico publico é uma modalidade de contrato
administrativo, prevista na Lei n° 8.987 de 1995, que dispde sobre o
regime de concessao e permissdo da prestacdo de servicos publicos
previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias,
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a qual consiste em delegacdo de servico publico, feita pelo poder
publico concedente, mediante licitagdo, a pessoas juridicas, consdrcio
de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho ou
pessoas fisicas (permissdo de servico publico), por sua conta e risco
e por prazo determinado, havendo necessidade de autorizacido
legislativa especifica.

O que sempre gerou grande controvérsia entre a doutrina é a
possivel responsabilizacdo do poder concedente nos atos comissivos
e omissivos da concessionaria que gere dano aos terceiros, sejam eles
usuarios ou nao.

Para desenvolver o presente trabalho, utilizaremos a Para essa
analise a metodologia de pesquisa adotada é a integrada, analitica,
dedutiva e a técnica de pesquisa bibliografica. O objetivo sera construir
um raciocinio légico-argumentativo consistente o suficiente para
demonstrar a relevancia da conclusdo a que o artigo propde: a de que
a responsabilidade civil do estado nos contratos de concessdo ocorre
de maneira solidaria.

2. SERVICOS PUBLICOS

2.1. EVOLUCAO E CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

O conceito de servigos publico vem sofrendo diversas mudancas
com o passar do tempo. A evolucdo social, econdémica e juridica
acarreta a transformagoes importantes em sua prépria razao de ser,
ou seja, na prestacdo de servicos por intermédio do Estado.

Antes de tudo, faz-se necessario apontar que ndo ha um conceito
definitivo de servico publico. Nada obstante, isto ndo cria um O6bice
para que haja o estabelecimento da nocao de servigo publico vigente
no Brasil.

Feito o reparo, se faz necessario apontar a evolucao no conceito
de servico publico.

74 | Desafios do Direito Vol.4



Na Franca, a nocao de servico publico foi objeto de construcao
doutrindria e jurisprudencial (Concelho de Estado).* O servigo publico
francés, ndo obstante as diversas acepgoes doutrinarias existentes,
considerado verdadeiro mito (CHEVALLIER, 2008, p.3), fundamentou
o Direito Publico (em especial, o Direito Administrativo) e legitimou a
atuacao do Estado.

Afirma-se, normalmente, que a origem da nocdo de servico
publico remonta ao “Caso Blanco” (Arrét Blanco), julgado pelo Tribunal
de Conflitos de 1873 (LONG, BRAIBANT, GENEVIS, 2007, p.1-7).°

Leon Duguit, fundou a escola de Bourdeax no inicio do século
XX, utilizou a nocao de servico publico para substituir a ideia de
soberania (puissance) como fundamento do Direito publico. O servico
funcionaria, ao mesmo tempo, como fundamento e limite do poder
estatal.

A partir dai, concebeu-se o servico publico como fruto da
realidade social vigente em determinado periodo histérico. O servico
publico, em sua visdo, seria “toda a atividade cujo cumprimento deve
ser regulado, assegurado e controlado pelos governantes, por ser
indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social, e de tal natureza que sé possa ser assegurado plenamente pela
intervencao da forca do governante” (DUGUIT, 2001, p, 37).

Gaston Jéze, também integrante da Escola do Servico Publico,
afastando-se da nocdo socidloga defendida por Duguir, afirmou
uma nogdo predominantemente juridica de servigo publico,

4 E oportuno ressaltar que durante o Antigo Regime, no periodo antecedente 2
revolucdo, a Francga conhecia atividades andlogas ao servigo ptblico, mas que recebiam
essa denominac?o. A ideia formal de servico Ptiblico é posterior A revoluciio Francesa.
Nesse sentido: Grotti, Dinora Adelane Musseti. O servico publico e a constituigdo de
1988. Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p.20.

5 Nesse caso, uma crianca de 5 anos, Agnes Blanco, havia sido atropelada por uma
vagonete pertencente a Companhia Nacional de Manufatura de Fumo. O Tribunal
de Conflitos, ao apreciar uma espécie de conflito negativo de competéncia entre o
Conselho de Estado e a Corte de Cassacio, responsaveis, respectivamente, pela
jurisdicdo administrativa e pela jurisdicdo comum, fixou a competéncia do Conselho
de Estado para o julgamento da causa, tendo em vista a presenca do servigo ptblico
naquele caso e a necessidade de ampliacdo de regras publicistas, diferenciadas
daquelas aplicaveis aos particulares.
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consdierandoOo a atividade prestada, direta ou indiretamente, pelo
Estado, sob regime de Direito publico (OLIVEIRA, 2015, p. 229).
Em contraposicao a Escola do Servico Publico, ndo considerava
o servigo publico como o centro do Direito Administrativo, mas sim
o poder de império estatal. O poder administrativo seria, o elemento
primordial do regime juridico administrativo (HARIOU, 2002, p. 7).
Nas palavras do autor:

Se o regime administrativo repousa essencialmente
sobre o poder, deve ser reconhecido que esse poder é
instituido, ou seja, e enquadrado em uma organizacgio
submetida a uma ideia. Essa ideia é a do servico a
ser prestado ao publico ou de servico publico. (...)
O essencial é que seja a ideia de servir, de prestar
servigo, ao invés daquela de pressionar e oprimir,
que é mais facilmente a tentagdo do poder. (HARIOU,
2002, P. 13-14).

Os Estados Unidos, adotou uma nocao totalmente diferenciada
da nocdo de servico publico francesa, a comecar que o surgimento
do Direito administrativo nos Estados unidos se deu por virtude da
necessidade de atuacdo crescente do Estadona areasocial e econdmica,
notadamente por intermédio das agencias (CARBONELL, 1996, p. 22).

Por consequéncia do carater liberal de Estado norte-americano,
as atividades econdmicas, sempre foram livres aos particulares e
regulamentadas pelo Estado Regulador.

Em contrapartida, algumas atividades de enorme relevo e
importancia social, sdo atribuidas ao Estado e submetida ao poder
de policias, sendo entdo as denominadas public utilies, consideradas
atividades privadas sujeitas a regulamentacdes controles especiais.

Portanto, segundo Rafael Carvalho, e possivel afirmar a principal
distincao entre servico publico francés e as public utilies encontra-se na
titularidade da atividade: enquanto o servico publico é de titularidade
do Estado, as public utilies sdo titularizadas pelos particulares, com
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limitacGes (poder de policia) colocadas pelo Estado (OLIVEIRA, 2015,
p. 230).

A evolucgao da nogao de servico publico demonstra a dificuldade
de fixagcdo de um conceito preciso.® O servico publico é uma espécie
de atividade econdmica em sentido amplo, pois destina-se a circulagdo
de bens e/ou servicos do produtor ao consumidor final, mas nao se
confunde com as atividades econdmicas em sentido estrito, tendo em
vista o objetivo do servigo publico (interesse publico) e a titularidade
do Estado (GRAU, 1998. p. 137-139).

Por derradeiro, a doutrina, ao longo dos tempos, apresentou
diversas acepc¢oes para o vocabulo, sendo possivel mencionar quatro
sentidos de “servicos publicos”:

Para Hely Lopes Meirelles,

(...) servico publico é todo aquele prestado pela
administracdo ou por seus delegados, sob normas
e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncias do Estado (MEIRELLES, 2014, p.387).”

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define servico publico como
toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico (DI PIETRO 2022, p.149).

Para José dos Santos Carvalho Filho, servico publico e atividade
prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime
de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e
secundarias da coletividade (CARVALHO FILHO, 2022, p. 285).

6 A dificuldade pode ser demonstrada, por exemplo, no debate sobre a caracterizacio
do servigo postal como servigo publico, conforme deciséo do STF (Informativo de
Jurisprudéncia do STF n. 554)

7 As restricoes do art. 173, §1° da CF nao se aplicam as sociedades de economia
mista, nem tampouco as empresas publicas e as entidades estatais ou paraestatais
que exploram servicos publicos (STF, PLENO, RE. 220.906).
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Por fim, preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello que, servico
publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
de material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo
Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito
Publico - portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricOes especiais - instituido pelo Estado em favor dos interesses
que houver definido como préprios no sistema normativo (MELLO,
2014, p. 689).

No Brasil, tem prevalecido a concepcdo ampla de servicos
publico, cunhada por Hely Lopes Meirelles, devido a distingdo entre
o servico publico e outras atividades estatais (poder de policia,
fomento e intervencdo na ordem econdmica), o que afasta a nogdo
amplissima, perfilhada por Jose dos Santos Carvalho Filho; admissdo
dos servicos publicos uti universi®, ao contrario do sustentado nas
concepcOes restrita, levada ao cabo por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, e a restritissima aceita por Celso Anténio Bandeira de Mello;
e a possibilidade de servicos publicos sociais, cuja titularidade nao é
exclusiva do Estado, mas compartilhada com os cidadaos, o que exclui
a nocao restritissima (OLIVEIRA, 2022, p. 244).

2.2. PRINCIiPIOS DOS SERVICOS PUBLICOS

Costumeiramente a doutrina majoritdria enumera cinco
principios primordiais que regem a prestacao do servico publico,
sendo eles: (a) Continuidade; (b) igualdade; e (c) a mutabilidade; d)
universalidade; e) modicidade.

8 servicos publicos uti universi (gerais ou coletivos): sdo os servicos prestados a
coletividade em geral, sem a identificagdo individual dos usudrios e, portanto, sem
a possibilidade de determinar a parcela do servigo usufruida por cada pessoa (ex.:
iluminacdo publica, calcamento etc.).29 Considerados servigos indivisiveis, o seu
custeio deve ser feito, em regra, por imposto, néo sendo possivel a cobrancga de taxa
ou tarifa;
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O principio da continuidade impde a prestagdo ininterrupta
do servico publico, tendo em vista o dever do Estado de satisfazer e
promover direitos fundamentais.

E oportuno ressaltar que a continuidade nio impde,
necessariamente, que todos os servicos publicos sejam prestados
diariamente e em periodo integral, uma vez que a continuidade
depende da necessidade da populacdo que pode ser absoluta ou
relativa (CASSAGNE, 2006, p. 420).

Nanecessidadeabsoluta,oservicodeveser prestadosemqualquer
interrupcdo, uma vez que a populacao necessita, permanentemente,
da disponibilidade do servico (ex.: hospitais, distribui¢cdo de dgua etc.).
Ao revés, na necessidade relativa, o servico publico pode ser prestado
periodicamente, em dias e hordrios determinados pelo Poder Publico,
levando em consideracgdo as necessidades intermitentes da populagdo
(ex.: biblioteca publica, museus, quadras esportivas etc.) (OLIVEIRA,
2022, p. 247).

Pelo principio da igualdade dos usudrios perante o servigo
publico, desde que a pessoa satisfaca as condigoes legais, ela faz jus a
prestacgdo do servico, sem qualquer distin¢do de carater pessoal. A Lei
de concessoes de servicos publicos (Lei n° 8.987, de 13-2-95) prevé a
possibilidade de serem estabelecidas tarifas diferenciadas “em func¢éo
das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do
atendimento aos distintos segmentos de usuario”; é o que permite,
por exemplo, isenc¢ao de tarifa para idosos ou tarifas reduzidas para os
usudrios de menor poder aquisitivo; trata-se de aplicacdo do principio
da razoabilidade (ex.: gratuidade aos maiores de sessenta e cinco
anos nos transportes coletivos urbanos, conforme art. 230, § 2°, da
CRFB; cobrancga de tarifas diferenciadas, na forma do art. 13 da Lei
8.987/1995) ° (DI PIETRO, 2022, p. 154).

O principio da mutabilidade significa que a prestagdo de servicos
publicos deve acompanhar as modernas técnicas de oferecimento
aos usudrios. Acrescento que, a atualidade exige utilizagdo de

9 Stimula 407 do STJ: “E legitima a cobranca da tarifa de 4gua fixada de acordo com
as categorias de usudrios e as faixas de consumo”
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equipamentos modernos, cuidando-se bem das instalagdes e de sua
conservacao (GASPARINI, 2004, p. 285).

Em razao da mutabilidade, as relacdes entre as concessionarias
de servicos publicos e os usudrios apresentam peculiaridades quando
comparadasasrelacdes privadas, com destaque paraoreconhecimento
da prerrogativa de alteragdo unilateral do contrato por parte do Poder
concedente (ex.: alteracdo de clausula regulamentar para exigir a
utilizacdo de novas tecnologias na prestacao do servigo), bem como
para auséncia de direito adquirido da concessiondria a manutenc¢ado
das condicdes iniciais do ajuste (ex.: necessidade de observar as novas
gratuidades previstas em lei), com a ressalva de que, nessas hipoteses,
a concessionaria tera direito ao reequilibrio econémico-financeiro do
contrato (OLIVEIRA, 2022, 248).

O principio da universalidade estda umbilicalmente interligado
ao principio da igualdade, aquele exige que a prestacdo do servigo
publico beneficie o maior nimero possivel de beneficiarios. O
prestador deve levar as comodidades materiais para as pessoas que
ainda ndo recebem o servigo publico.

O principio da modicidade das tarifas: deveras, se o Estado
atribui tdo assinalado relevo a atividade a que conferiu tal qualificacdo,
por considera-lo importante para o conjunto de membros do corpo
social, seria rematado dislate que os integrantes da coletividade a
que destinam devessem, para destratd-lo, pagar importéancias que os
onerem excessivamente e, pior que isto, que os marginalizem. Assim,
tal modicidade, a qual se refere expressamente o art. 6°, § 1°, da lei
8.987 de 1995 (Brasil, 1995) (ex.: a modicidade das tarifas dos servicos
delegados pode ser garantida por meio da previsdo, no contrato de
concessao, de “receitas alternativas”, conforme disp&e o art. 11 da Lei
8.987/1995) (MELLO, 2014, 676-697).
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2.3 FORMAS E MEIOS DE PRESTACAO DO SERVICO

A organizac¢do administrativa resulta de um conjunto de normas
juridicas que regem a competéncia, as relagdes hierdrquicas, a
situacdo juridica, as formas de atuacao e controle dos 6rgéos e pessoas,
no exercicio da fun¢do administrativa. Como o Estado atua por meio
de érgaos, agentes e pessoas juridicas, sua organizacgdo se calca em
trés situacoes fundamentais: a centralizacdo, a descentralizacdo e a
desconcentra¢do (DROMI, 1995, p. 571).

Logo, a prestacdo do servigo publico pode ser centralizada,
descentralizada ou desconcentrada, e sua execugao, direta ou indireta.

A centralizagdo é a situacdo em que o Estado executa suas
tarefas diretamente, ou seja, por intermédio dos inimeros 6rgaos e
agentes administrativos que compdem sua estrutura funcional. Na
desconcentragdo, desmembra érgios para propiciar melhoria na sua
organizacao estrutural. Pela descentralizacdo, ele o faz indiretamente,
isto é, delega a atividade a outras entidades. (CARVALHO FILHO, 2022,
p. 404).

Ha outorga quando o estado cria uma entidade e a ela transfere,
por lei, determinado servigo publico ou de utilidade publica. Ha
delegacdo quando o Estado transfere, por contrato (concessdo ou
consércio publico) ou ato unilateral (permissdo ou autorizagdo),
unicamente a execucdo do servico, para o delegado o presente
ao publico em seu nome e por sua conta e risco, nas condicOes
regulamentares e sob controle estatal (MEIRELLES, 2014, p.404).

3. CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

A concessdo de servico publico é o contrato administrativo
pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucao de um
servico publico, para que o execute em seu proprio nome, por sua
conta e risco, assegurando-lhe a remuneracido mediante tarifa paga
pelo usudrio ou outra forma de remuneragado decorrente da exploragdo
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do servico. Esse € o conceito aplicavel as concessoes disciplinadas pela
Lei n° 8.987 e que poderd ser alterado em relag@o as parcerias publico-
privadas, porque, nesse caso, a remuneragao por tarifa tende a deixar
de ser a forma principal ou Unica de remuneracdo das empresas
concessionarias (DI PIETRO, 2022, p.336).

O referido instrumento contratual tem expressa referéncia
constitucional. De fato, dispde o art. 175 da Constituicao Federal:
“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos” (BRASIL, 1988).

A concessdo e a permissdo representavam duas hipéteses
distintas de delegacdo negocial de servicos publicos, contidas no art.
2°, 11 e IV, da Lei 8.987/1995, ensejaria, em tese, duas diferencas entre
os institutos, a saber:

a) quanto a figura do delegatario: na concessio,
o concessionario deve ser pessoa juridica ou
consércio de empresas, a0 passo que, na permissao,
o permissionario é pessoa fisica ou juridica;

b) quanto a modalidade de licitagdo: concorréncia
ou didlogo competitivo para a concessao e qualquer
modalidade de licitagdo para a permissdo, desde
que seja compativel com a delegacdo de servigos
(OLIVEIRA, 2022, pp. 171-172).

Feita a distingdo entre a concessao e permissdo de servico
publico, se faz necessario apontar as formas de capitagdo de recursos
adquiridos pelas concessionarias. Em regra, a remuneracao do
concessiondrio é efetivada pela cobranca da tarifa dos usudarios do
servico publico concedido. A tarifa, prevista no contrato de concessdo
e fixada nos termos da proposta vencedora na licitacdo, devera ser
atualizada e revista durante a execucao do contrato, como forma de
preservacao do equilibrio econémico-financeiro do ajuste (OLIVEIRA,
2022, p. 172)
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Para que haja a efetiva delegacdo do servico publica, e necessaria
a realizacao de licitacao para formalizacdo da delegacao de concessdo
de servigo publico, o qual decorre da préopria natureza contratual do
ajuste (art. 37, XXI, da CRFB)Y, mas, também, por conta da exigéncia
especifica contida no art. 175 da CRFB que exige “sempre” licitacdo
para as concessdes e permissoes de servigcos publicos.

Todavia, a Lei 8.987/1995 néo dispoe o prazo maximo do contrato
de concessdo, que devera ser estabelecido nas legislacoes especificas
dos entes federados ou, na sua falta, pelo Poder Concedente em cada
contrato.

A doutrina majoritdria entende que a prorrogacdo dos contratos
de concessio é medida excepcional. (ARAGAO, 2007; DI PIETRO, 2005).

No entanto, a prorrogacdo s6 pode ser realizada pela prépria
administracao publica, sendo institucional prorrogacao efetivada pela
lei, sob pena de afronta ao principio da impessoalidade, bem com
separacao dos poderes.™

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado apoia-se em dois fundamentos
importantes: teoria do risco administrativo e reparticdo dos encargos
sociais, bem como a teoria do risco administrativo.

A teoria do risco administrativo pressupoe que o Estado assume
prerrogativas especiais e tarefas diversas em relacdo aos cidadaos que
possuem riscos de danos inerentes.

Em razdo dos beneficios gerados a coletividade pelo
desenvolvimento das atividades administrativas, os eventuais danos

10 XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras
e alienacles serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

11 Nesse sentido: ADI 118/MC/PR, Rel. p/acérddo Min. Néri da Silveira, Tribunal
Pleno, DJ 03.12.1993, 26337.
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suportados por determinados individuos devem ser suportados,
igualmente, pela coletividade. O ressarcimento dos prejuizos é
efetivado pelo Estado com os recursos publicos, ou seja, oriundos das
obrigagdes tributdrias e ndo tributarias suportadas pelos cidadios.
Dessa forma, a coletividade, que se beneficia com a atividade
administrativa, tem o 6nus de ressarcir aqueles que sofreram danos
em razdo dessa mesma atividade. Trata-se da adocao do principio da
reparticdo dos encargos sociais, vinculado ao principio da igualdade
(isonomia) (OLIVEIRA, 2022, p. 741).

Na teoria do risco administrativo, ndo ha responsabilidade civil
genérica e indiscriminada: se houver participagdo total ou parcial do
lesado para o dano, o Estado ndo sera responsavel no primeiro caso
e, no segundo, terd atenuacgdo no que concerne a sua obrigacdo de
indenizar. Por conseguinte, a responsabilidade civil decorrente do
risco administrativo encontra limites (CARVALHO FILHO, 2022, p.
503).

Sdo apontadas como causas excludentes da responsabilidade
a forca maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros. Como causa
atenuante, é apontada a culpa concorrente da vitima (DI PIETRO,
2022, p. 850).

Nos dizeres de Orlando Gomes, segundo o qual o caso fortuito é
o evento totalmente imprevisivel, enquanto a forga maior é o evento
previsivel, mas inevitavel. (GOMES, 1997, p. 148).

Esses fundamentos vieram a tona na medida em que se tornou
plenamente perceptivel que o Estado tem maior poder e mais sensiveis
prerrogativas do que o administrado. E realmente o sujeito juridica,
politica e economicamente mais poderoso. O individuo, ao contrério,
tem posicdo de subordinacdo, mesmo que protegido por inuimeras
normas do ordenamento juridico. Sendo assim, ndo seria justo que,
diante de prejuizos oriundos da atividade estatal, tivesse ele que se
empenhar demasiadamente para conquistar o direito a reparagdo dos
danos (CARVALHO FILHO, 2022, p. 503).

Surge, entdo, a teoria do risco administrativo, como fundamento
da responsabilidade objetiva do Estado. A configuracdo da

84 | Desafios do Direito Vol.4



responsabilidade objetiva do Estado pressupode trés elementos: a) fato
administrativo (conduta comissiva ou omissiva atribuida ao Poder
Publico); b) dano; e c) nexo causal.

Ora o art. 37, § 6°, da Constituicio de 1988 consolida,
definitivamente, a responsabilidade civil objetiva das pessoas de direito
publico e alarga a sua incidéncia para englobar as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servicos publicos, assegurando o direito
de regresso em face de seus respectivos agentes que respondem de
forma subjetiva.

De acordo com a referida norma:

art. 37, § 6°. As pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servigos ptblicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa (OLVEIRA, 20222, p. 739).

4.1 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NOS CONTRATOS DE CONCESSAO

As concessionarias de servicos publicos encontram-se
submetidas ao regime da responsabilidade civil objetiva, na forma
do art. 37, § 6.°, da CRFB, independentemente da condicdo da vitima
(usuaria ou nédo).?

12 O STF, inicialmente, afirmou que a responsabilidade objetiva restringia-se a
hipétese de danos causados aos usudrios do servigo publico, ndo alcancando os
terceiros (ndo usudrios) (STF, 2 Turma, RExt 262.651/SP, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJ 06.05.2005, p. 38, Informativo de Jurisprudéncia do STF n. 370). Atualmente, o STF
aplica a responsabilidade objetiva as concessiondrias, sem qualquer distingdo entre a
vitima (STF, Tribunal Pleno, RExt 591.874/MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe-
237,18.12.2009, p. 1.820, Informativos de Jurisprudéncia do STF n. 557 e 563). Registre-
se que, na forma da Simula Vinculante 27 do STF, “compete a Justica estadual julgar
causas entre consumidor e concessionaria de servico publico de telefonia, quando a
Anatel ndo seja litisconsorte passiva necessaria, assistente, nem opoente”. De forma
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A qualidade de vitima se faz importante tdo somente para se
apontarem os respectivos fundamentos da responsabilidade objetiva.
Em relacdo aos danos causados aos terceiros, a responsabilidade
objetiva é extracontratual, com fundamento no art. 37, § 6.°, da CRFB,
art. 25 da Lei 8.987/1995:

Art. 25. Incumbe a concessiondaria a execucdo do
servico concedido, cabendo-lhe responder por
todos os prejuizos causados ao poder concedente,
aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizagio
exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue
essa responsabilidade.

Cominado com o artigo, arts. 14 e 17 do CDC (consumidor por
equiparacao):

Art. 14. O fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagado dos servigos, bem
como por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicéo e riscos.

Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.

Por outro norte, quanto aos usudrios dos servicos publicos, se
faz inaplicavel o art. 37, § 6.°, da CRFB, que trata da responsabilidade
extracontratual (“danos causados a terceiros”), pois o usudrio possui
relacdo contratual com a concessiondria e, por essa razao, nao pode
ser considerado “terceiro”. De qualquer forma, a responsabilidade
é objetiva, com fundamento na legislacdo infraconstitucional que

semelhante, a Simula 506 do STJ dispde: “A Anatel nfo é parte legitima nas demandas
entre a concessiondria e o usudrio de telefonia decorrentes de relacio contratual”.
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rege o respectivo contrato: art. 25 da Lei 8.987/1995 e art. 14 do CDC
(OLIVEIRA, 2022, p. 189).

A responsabilidade objetiva da concessiondria de servigos
publicos refere-se aos danos relacionados a prestacido de servigos
publicos. Nas relagdes juridicas privadas, travadas entre a
concessiondria e outros particulares, ndo incidem o art. 37, § 6.°, da
CRFB e o art. 25 da Lei 8.987/1995, razdo pela qual a sua eventual
responsabilidade deverd ser analisada a luz da legislagéo civil.

Gustavo Tepedino, em sua obra a evolucdo da responsabilidade
civil no direito brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal
sustenta a solidariedade entre o poder concedente e a concessiondria,
tendo em vista a relacao de consumo (TEPEDINO, 2004, p. 216).

Salvo melhor juizo, com ressalva no artigo art. 25 da Lei
8.987/1995, a responsabilidade do poder concedente é subsididria,
tendo vista que a responsabilidade primaria da concessionaria, é
norma especial em relagdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se observar que ha um problema em que se tange na
atividade publica exercida das empresas concessionarias, uma vez
que, as mesmas podem prejudicar prejuizos a particulares no mesmo
exercicio, gerando varios questionamentos, principalmente da
legalidade constitucional neste exercicio.

Dentre estes varios questionamentos, podemos destacar a
inaplicabilidade do artigo 37, § 6° da CF/88, no que se refere na
necessidade da vitima em comprovar o ato doloso ou culposo ou
a ndo comprovacdo do agente causador de dano. Esse fato gera o
questionamento, uma vez que o agente causador pode ser facilmente
seja manipulado, pois as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos atuam equivalentemente as pessoas
juridicas de direito publico, ou seja, as empresas concessionarias
podem provocar prejuizos a particulares sem serem consideradas de
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fato o agente causador destes danos, gerando a inaplicabilidade do art.
37§ 6°, da CF/88.

Outro ponto que deve ser considerado é a responsabilidade
soliddria ou subsidiaria do Estado tendo em vista dos danos causados
pelas concessiondrias. A partir das doutrinas relacionadas no
presente artigo, percebe-se que ndo ha um consenso solidificado
sobre estas questoes, inclusive os ilustres doutrinadores Celso Antonio
Bandeira de Mello e Gasparini ja citados anteriormente, defendem
a tese da responsabilidade subsididria do Estado, no que pauta na
obrigatoriedade do Estado de forma secunddria, sendo necessaria
sua atuagdo apenas nos casos em que a concessiondria se tornar
inadimplente.

Por fim, em analise destes questionamentos e a aplicabilidade
dos mesmos, nota-se que a maioria das decisdes judiciais colocam
a responsabilidade primdria nas concessiondrias e o Poder Publico
como responsabilidade subsididria, uma vez que nido ha ato legal
que dispde claramente em sua literalidade da solidariedade do Poder
Publico as concessionarias.

Portanto, a relagdo entre concessionaria e do Poder Publico nao
poder ser considerado como preposicao, justamente por ndo dar uma
resposta clara aos questionamentos ja supracitados e também pela
previsdo do art. 932, ITI, do Cédigo Civil, uma vez que néo ha relagdo de
subordinacgdo entre os mesmos, fazendo com que as concessionarias
tenham a responsabilidade objetiva na execucdo de servico de
interesse coletivo e se responsabilizando de fato em nome préprio
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STARTUPS E ECOSSISTEMA EMPREENDEDOR: ELEMENTOS
INTRODUTORIOS PARA O EMPREENDEDOR INICIANTE

Diego Alves de Severo?
Luciana de Castro Bastos?

RESUMO: O presente trabalho se propoés a compreender
conceitos basicos do ecossistema empreendedor e das startups,
formas de investimentos e regulamentacao juridica, especialmente
das startups e investidor anjo, como também, apresentar programas
de fomento ao empreendedorismo e desenvolvimento econdmico,
destacando a figura da aceleradora e incubadora. Tem como principal
objetivo fornecer conceitos e elementos introdutérios para facilitar a
jornada do empreendedor iniciante.

Palavras-chave: Startups, ecossistema empreendedor,
incubadoras, aceleradoras, investidor anjo.

1. INTRODUCAO

Vivemos na era da revolucao tecnoldgica, da nanotecnologia,
das plataformas digitais, do streaming, da imediatidade; em que os
dados pessoais sao tratados como o novo petrdleo.

Sobre a revolucao tecnoldgica e a importancia da interagdo
das plataformas digitais na geracdo de dados - tratados como mola
propulsora para o consumo em determinados segmentos -, ndo ha
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Direito Empresarial pela Universidade Damasio de Jesus; Especialista em Legal Tech:
Direito, Inovacéo e Startups pela PUC Minas. E-mail: diegoseveroadv@gmail.com.

2 Professora universitdaria: PUC Minas; Coordenadora dos Cursos de Especializacdo
a Distidncia em Legal Tech: Direito, Inovacéo e Startups e em Direito Bancario e do
Mercado Financeiro da PUC Minas Virtual; Palestrante; Especialista em Direito Civil
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laude. E-mail: lucianadecastrobastos@gmail.com
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como deixar de citar trecho da obra de Sandro Magaldi e José Salibi
Neto em Gestao do Amanha:

Quanto maior a rede, maiores serdo as interacdes
entre os participantes. Quanto mais interacdes, mais
valiosos sdo os dados gerados que podem ser usados
para aumentar interacoes e gerar mais valor a rede.
Quanto maior o valor gerado, maior a perspectiva de
geracao de receita a custos decrescentes de captagdo
de cliente e de manutencio da rede. E o novo ciclo
virtuoso da nova economia. (MAGALD; SALIBI; 2019,
p-90).

Diante dessa constatacdo, é comum - natural do instituto
humano da curiosidade - que universitarios e recém formados olhem
para esse cenario por uma perspectiva positiva.

No caso apresentado, trés pessoas recém formadas em
curso superior de vinculo familiar em comum, com aspiragdes ao
empreendedorismo, tecnologia e inovagdo, pretendem escolher
algum segmento empreendedor para se dedicarem.

Analisando o mercado empreendedor, especialmente em
relacdo as startups, carecem de esclarecimentos sobre esta modalidade
de empresa em comparagdo com uma “empresa tradicional”; captagdo
e realizacdo de investimentos nos diferentes niveis da empresa;
programas incentivadores para tal intento; e, sobre o ecossistema
empreendedor.

Com base nessa problematica, o presente artigo serd
desenvolvido para aqueles que possuem duvidas basilares sobre tais
pontos, ressaltando a importancia da orientagdo juridica para o inicio
da jornada empreendedora, e sem a pretensao de querer esgotar o
assunto, possa dar seguranca nos primeiros passos para aqueles que
queiram iniciar a jornada empreendedora.

Trazendo conceitos basicos - os quais serdo elencados como
elementos - e legislacdo sobre as figuras juridicas essenciais do meio,
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bem como os programasincentivadores do ecossistemaempreendedor,
o leitor terd uma visdo clara e fundamentada dos questionamentos
trazidos a resolucao.

2. CONCEITOS BASILARES DO
ECOSSISTEMA EMPREENDEDOR

Partindo da literatura juridica, empreendedora e empresarial,
apresentaremos os conceitos, caracteristicas e explicaces de figuras
essenciais ao ecossistema empreendedor, tdo presente em nosso
cotidiano.

Com a apresentacdo de conceitos e ferramentas, é possivel
esclarecer sobre as caracteristicas e regulamentacao juridica de tais
figuras, facilitando o inicio da jornada empreendedora.

Todo esse arcabouco basilar é sem duvida de grande valia
para os empreendedores iniciantes, o que ressalta a importancia do
profissional do direito para o inicio dessa jornada.

Dessa forma, no intuito de facilitar o inicio da jornada
do empreendedor iniciante, discorreremos sobre os conceitos,
caracteristicas e regulamentacdo legislativa das seguintes figuras: 1)
startup; ii) empresa tradicional; iii) investimentos; Iv) investimentos
para cada estagio da empresa; v) incubadora; vi) aceleradora; e, vii)
ecossistema empreendedor.

2.1 STARTUP

Paraentendemos o que é uma startup, primeiramente precisamos
partir do pressuposto de que nao se trata de um conceito meramente
objetivo. Ha questoes subjetivas, e até mesmo filoséficas.

Para que o sujeito possa fazer parte de um grupo que pretende
criar uma startup, ele necessita possuir um espirito aventureiro. E o
impeto, a alma, a capacidade de enfrentar o desconhecido.
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Conceituo startup de maneira pratica, como a juncdo de
individuos de espiritos aventureiros que buscam criar solugoes
para facilitar a vida das pessoas em seu cotidiano. Uma estrutura de
prestacgdo de servicos de cunho repetivel e escalavel, tais como a Uber,
Ifood e Nubank.

No entanto, é possivel encontrar na literatura conceitos mais
conservadores, como o de Taborda (2006) que define startup como:

E uma empresa em fase embrionéria, geralmente
no processo de implementacdo e organizacao
das suas operagoes. Pode ndo ter ainda iniciado a
comercializacdo dos seus produtos ou servigos, mas
jé estd a funcionar ou, pelos menos, em processo de
instalacao.

(...)-

Normalmente, as start-ups sdo empresas de pequena
dimensdo, mas comeca a desenvolver-se um interesse
cada vez maior das industrias tradicionais na
criagdo e desenvolvimento de conceitos inovadores
através destas empresas. Deste modo, as start-
ups podem ser pequenos projectos empresariais,
ligados a investigacdo e desenvolvimento de ideias
inovadoras, frequentemente de base tecnoldgica,
mas também podem resultar da iniciativa de grandes
grupos empresariais, como no caso da industria de
componentes automadveis ou de telecomunicacdes.

O conceito acima traz todos os elementos do que vem a ser uma
startup, no entanto, para que seja algo dindmico e de facil compreensio
parainiciantes - no intuito de motiva-los e agucar o espirito aventureiro
- prefiro o conceito de Gitahy (2016) de que startup é um “Modelo de
negocio repetivel e escalavel, criado por pessoas para trabalhar em
condicoes de extrema incerteza.”

Sobre ser repetivel e escalavel, trazemos a baila orientacoes
extraidas do site do préprio Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas (SEBRAE):
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Ser repetivel significa ser capaz de entregar o mesmo
produto novamente em escala potencialmente
ilimitada, sem muitas customizacdes ou adaptacoes
para cada cliente. Isso pode ser feito tanto ao vender a
mesma unidade do produto varias vezes, ou tendo-os
sempre disponiveis independente da demanda. Uma
analogia simples para isso seria o modelo de venda
de filmes: néo é possivel vender a mesma unidade de
DVD varias vezes, pois é preciso fabricar um diferente
a cada copia vendida. Por outro lado, é possivel ser
repetivel com o modelo pay-per-view - o mesmo
filme é distribuido a qualquer um que queira pagar
por ele sem que isso impacte na disponibilidade do
produto ou no aumento significativo do custo por
copia vendida;

Ser escaldvel é a chave de uma startup: significa
crescer cada vez mais, sem que isso influencie no
modelo de negécios. Crescer em receita, mas com
custos crescendo bem mais lentamente. Isso fard com
que a margem seja cada vez maior, acumulando lucros
e gerando cada vez mais riqueza.

Acerca do aspecto regulamentar, nossa legislacdo na Lei
Complementar 182 de 2021, instituiu o Marco Legal das Startups, e 1a
hd um conceito fechado do que vem a ser startup:

Art. 4° Sdo enquadradas como startups as organizagdes
empresariais ou societdrias, nascentes ou em
operacdo recente, cuja atuacdo caracteriza-se pela
inovagdo aplicada a modelo de negdcios ou a produtos
ou servigos ofertados.

Perceba, como se disse, ndo existe um conceito fechado,
tratando-se a startup da uniao de pessoas com espirito aventureiro,
com o intuito de criar solucdes para facilitar o cotidiano das pessoas,
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através de um modelo de negdcios que necessita de base tecnoldgica,
devendo ter potencial para ser repetivel e escalavel.

Destaca-se, a estrutura juridica mais adequada para a criacao de
uma startup, é aquela regulada no cédigo civil no artigo 1.052, caput:
“Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio € restrita ao valor
de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do
capital social.”

2.2 A DENOMINADA EMPRESA TRADICIONAL

NZo necessariamente uma empresa em estdgio inicial é uma
startup. E essa questdo € recorrente na cabega daqueles que querem
iniciar a jornada empreendedora.

Uma empresa tradicional é aquela de estrutura rigida, com o
culto a hierarquia, onde os subordinados possuem grandes barreiras
para apresentar suas ideias e expor seus questionamentos.

E a figura da manufatura, como bem retratou Charles Chaplin no
filme “Tempos Modernos”, da gestao concentrada, do proletariado —
uma visao marxista -, da separacao daqueles que possuem um diploma
de nivel superior para com aqueles que nao o possuem.

Inovacdo, modernizagdo, estimulo de ideias ndo sdo prioridade
dessas empresas. A prioridade é manter o status quo em todos os dias
de trabalho.

Nao raras vezes a empresa tradicional nasce dos designios
de uma familia em iniciar um negécio. E a chamada empresa de
estrutura familiar. Nessas empresas, a questdo é mais complicada
ainda, haja vista a confusdo de papeis familiares com os de gestao da
empresa, onde em grande parte impede o crescimento da empresae a
implementac¢do de novos conceitos de gestdo e tecnologia.

Em suma, a empresa tradicional diferencia-se da startutp
conforme insight extraido de artigo cientifico sobre a questao:
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Startups se diferenciam das empresas tradicionais
logo na fase inicial, onde elas nio necessitam
de um estudo de mercado minucioso, de um
plano de negdcios bem detalhado e da andlise da
viabilidade para assim botar o negdcio para frente.
Elas sdo instaladas em um ambiente de incertezas
e apresentam um grau de risco de ndo dar certo, e
é nesse perfil de empreendedor, o que acredita no
negdcio e arrisca, que esta atraindo o interesse de
investidores de capital (SILVEIRA; PASSOS; MARTINS,
2017, p.312).

Dessa forma, podemos destacar algumas diferencas
fundamentais da empresa tradicional em comparacao a uma startup,
tais como: criagao de um negocio disruptivo, gestdo horizontalizada e
pessoas dispostas a desbravar o desconhecido (ambiente de extrema
incerteza).

3. ESTIMULOS AO DESENVOLVIMENTO DE IDEIAS E/OU NEGOCIOS

A maioria dos empreendedores noinicio dajornadanio possuem
a minima noc¢ao de como materializar a ideia inovadora em negécio,
estruturalmente considerando.

Dessa forma, é de extrema importancia que o poder publico e
também o setor privado, fornecam programas a essas pessoas para
que maturem a ideia. E, verificando viavel, a transformem num
negocio rentavel.

Destaca-se que, um ambiente que forneca esse estimulo é
essencial para o desenvolvimento de inovacao e consequentemente o
desenvolvimento da economia local.

Nesse ecossistema encontram-se as aceleradoras e incubadoras.
E para facilitar a compreensdo, destaca-se os ensinamentos de Cohen
e Hochberg (2014):
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Filosoficamente, incubadoras foram desenhadas para
nutrir negdcios nascentes amortecendo-os de seu
ambiente, provendo aos mesmos locais para crescer
em um espaco protegido das forcas de mercado.
Aceleradoras, em contraste, sdo desenhadas para
aumentar a velocidade das interacoes com o mercado
visando ajudar negdcios nascentes a se adaptar
rapidamente e apreender. (COHEN; HOCHBERG,
2014, p.9, traducdo nossa).

Esse ambiente fomenta o empreendedorismo através de
programas criados pelo poder publico, instituicdes de ensino superior
e setor privado, que direta ou indiretamente beneficiam-se do sucesso
das ideias em desenvolvimento.

3.1 ACELERADORA

As aceleradoras possuem as caracteristicas de alavancar o
negdcio. Tratam-se de ambientes em que existe toda uma estrutura,
tais como contabilidade, juridico, marketing e mentoria, no intuito
de desenvolver um negdcio ja em fase de superacdo inicial - produto
validado - com os players do mercado.

Eindissociavel nas aceleradoras a figura do mentor, que orienta e
estimula a startup a desenvolver-se, captar investimentos e dar retorno
financeiro, também a aceleradora.

Importante mencionar que sdo idealizadas para aumentar a
velocidade das interacdes com o mercado visando ajudar negdcios
nascentes a se adaptar rapidamente; ou seja, a startup passa a ser
avalizada no mercado por um grupo de pessoas que conhecem o0s
caminhos para a captacao de investimentos para o seu crescimento
exponencial.

Destaca-se, para participar do programa de aceleracao é
essencial que ja exista um negdcio validado, no qual a aceleradora
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fornecera consultoria e estrutura material e imaterial para alavancar
o negdcio.

Da perspectiva do empreendedor, a aceleradora fornece tragao
a startup, ajudando a criar o caminho para o tdo desejado IPO (oferta
publica).

J4, em perspectiva da comunidade, estimula a inovagdo e
ambiente tecnolégico. Nesse ponto, cita-se Christiansen (2009):

Uma das mais recentes razdes para comecar um
programa de aceleragdo é a de criar um ecossistema.
A nogéo geral é que, ao encorajar startups em uma
comunidade, aumenta-se o numero médio de
empresas iniciado, e esperangosamente, a longo
prazo, aumenta-se também o numero de empregos
vindos dessa empresa. Recentes exemplos, podem
ser encontrados em Boulder, no colorado e em
Londres, na Inglaterra, onde TechStars e Seedcamp
buscam usar seus programas de aceleracdo
como um catalisador para construir um maior e
melhor ambiente para startups nessas cidades,
respectivamene. (CHRISTIANSEN, J.D., 2009)

Desse ponto de vista, cita-se a iniciativa do Governo de Minas
Gerais que criou o SEED (Startups and Entrepreneurship Development)
para o desenvolvimento do ecossistema empreendedor.

Conforme descricdo do préprio site do programa (http://seed.
mg.gov.br/), tem por objetivo o fomento do ecossistema empreendedor
e de inovacao, no intuito de transformar Minas Gerais no maior polo
de empreendedorismo e inovacao da América Latina.

Assim, de ambas as perspectivas - empreendedor e comunidade
- as aceleradoras sdo de extrema importancia para o desenvolvimento
interno e externo (local).
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3.2 INCUBADORAS

De maneira objetiva - visto que o intuito é facilitar acompreensao
dos elementos que compdem o ambiente empreendedor -, as
incubadoras auxiliam na validacdo do negdcio.

Necessario destacar que a fomentacdo destas ocorre em maior
parte pelo setor publico.

Sao instituicoes capazes de promover a geracao de valor a
negdcios nascentes, através de espacos de trabalho compartilhados,
com a presenca de consultores, planejamento de negocios,
contabilidade, assessoria juridica e etc.

O objetivo primario é validar o negdcio e ndo gerar lucro, como
nas aceleradoras onde a figura do mentor é essencial.

H4 um fornecimento inicial de estrutura material e imaterial
para a organizacdo de ideias para a validacdo do negdcio, com o
fornecimento do suporte estrutural necessario. Nessa perspectiva,
destaca-se consideracdes de Manimala e Vijay (2012):

A teoria de suporte estrutural propde que novos
negécios podem ser auxiliados a superar as
fragilidades do novo e pequeno se sua infraestrutura
e custos gerais sdo reduzidos. O suporte estrutural
pode ser oferecido em forma de, desde suportes
basicos como espacos de escritério, infraestrutura de
comunicacgo e assisténcia administrativa/tecnologia,
até acesso a laboratdrio, equipaentos, facilidades de
pesquisa, staff especializado etc. (MANIMALA; VIJAY,
2012, p.12, traducdo nossa).

Assim, podemos dizer que as incubadoras servem para verificar
se a ideia originalmente formulada pelos empreendedores para a
criacdo de uma startup é vidvel economicamente.
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3.3 COMPREENSAOQ INICIAL DA DIFERENCIACAO
ENTRE ACELERADORAS E INCUBADORAS

Para o empreendedor iniciante captar sem maiores estudos
aprofundados a diferenca entre aceleradoras e incubadoras, destaca-
se em uma palavra a diferenciagdo: incubadoras pretendem validar o
produto, ja as aceleradoras pretendem gerar lucro.

Em suporte a essa singela distin¢cdo apontada, a diferenca é
que as incubadoras, incubam, ajudam os negdcios nascentes. Ja as
aceleradoras, buscam levar realmente aquele negécio para o mercado
e gerar resultados concretos, ou gerar lucro a partir da solucdo
apresentada.

4. ECOSSISTEMA EMPREENDEDOR

Entende-se por ecossistema, determinado espago geografico,
com comunidades que interagem entre si, com o fim precipuo de
atingir seus interesses, e secundariamente daquela comunidade.

As empresas e empreendedores desse ecossistema ajudam-se
mutuamente.

Cita-se como exemplo o Vale do Silicio, localizado na Califérnia,
nos EUA, em desenvolvimento desde a década de 50, onde nasceram
diversas empresas transacionais, tais como Google, Apple e Facebook.

Menciona-se o conceito retirado do blog contabilizei sobre o
termo, que por tabela ressalta os agentes relevantes desse ecossistema:

O ecossistema empreendedor ou de inovagédo é um
ambiente amigavel para o surgimento de novas
empresas. Ele é formado pelos mais diversos
agentes do empreendedorismo sobre a influéncia
dos mecanismos regulatérios ou caracteristicas do
mercado, buscando o desenvolvimento do negdcio.
A interconexdo é baseada em confianga, equilibrio
e dinamismo.
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Veja alguns agentes que possuem um papel recorrente
e relevante:

Empreendedor: maior poder de influéncia no
ecossistema, viabiliza novos negdcios para gerar
desenvolvimento econdmico, tecnoldgico e social;
Investigadores: permitem o acesso a capital para o
crescimento do negdcio;

Aceleradoras: investimento nem sempre financeiro,
oferecem mentoria para ajudar a direcionar e
encontrar o mercado, além de buscar investidores;
Incubadoras:  normalmente  vinculadas a
universidades, acolhem empresas e oferecem espago
fisico e capacitagio;

Universidades: capacitagdo aos empreendedores,
além de ajudar no potencial tecnolégico da regido;
Governo: impulsionam o ecossistema por meio de
programas, politicas especificas ou apoio (financeiro,
comunicacio e visibilidade);

Organizacbes setoriais: Sebrae, Federagbes da
Inddstria ou do comércio ajudam a criar e viabilizar
programas de integracdo com outros ambientes
econ6micos;

Comunidade: participa das agdes e da cultura de
empreendedorismo se beneficia em varios niveis,
como opcao de carreira.

Dessaforma, oecossistemaempreendedor édesumaimportancia
para o estimulo a inovacgéo e desenvolvimento econémico.

5. INVESTIMENTOS NAS DIVERSAS FASES DA STARTUP

Para iniciar uma startup, de fundamental importancia a busca
por investimentos. Nesse primeiro momento, ja se destaca a venda do
negdcio através do pitch de vendas para conseguir investimentos.

Inicialmente, é muito comum que os empreendedores consigam
seus investimentos primarios através de familiares e amigos, o
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denominado capital semente - seed capital -, configurando essa fase a
denominada FFF (Family, friends and fools).

Superada essa fase, podem os empreendedores procurarem
um investidor anjo, que além do capital investido mediante uma
participacdo, caracteriza-se pela mentoria e know-how de negdbcio,
motivo pelo qual também é conhecido como smart money.

Destaca-se, com a promulgacdo da Lei Complementar 155 de
2016, foi legalmente criada a figura do investidor Anjo; esse investidor
pode investir nas MEs ou EPPs aportando capital, ou seja, fornecendo
recursos para que a empresa se desenvolva, recebendo seu capital
acrescido da remuneracao combinada, sem que assuma com isso,
as responsabilidades tributarias, trabalhistas e /ou comerciais da
empresa onde investiu, conforme artigo 61 da citada lei:

Art. 61-A. Para incentivar as atividades
de inovagdo e os investimentos produtivos, a
sociedade enquadrada como microempresa
ou empresa de pequeno porte, nos termos desta Lei
Complementar, podera admitir o aporte
decapital, quenaointegrard ocapitalsocialdaempresa.
1°. As finalidades de fomento a inovagdao e
investimentos produtivos deverdo constar no contrato
de participagdo, com vigéncia n#o superior a sete
anos.

2°. O aporte de capital podera ser realizado por
pessoa fisica ou por pessoa juridica, denominadas
investidor-anjo.

3°. A atividade constitutiva do objeto social é exercida
unicamente por sdcios regulares, em seu nome
individual e sob sua exclusiva responsabilidade.

4°. O investidor-anjo:

I- ndo serd considerado s6cio nem tera qualquer
direito a geréncia ou voto na administragdo da
empresa;

II- ndo respondera por qualquer divida da empresa,
inclusive em recuperacao judicial, ndo se aplicando
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a ele o art. 50 da Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cédigo Civil;

I1I- sera remunerado por seus aportes, nos termos
do contrato de participacio, pelo prazo maximo de
cinco anos;

5°. Para fins de enquadramento da sociedade como
micro empresa ou empresa de pequeno porte, os
valores de capital aportado ndo sdo considerados
receitas da sociedade.

6°. Ao final de cada periodo, o investidor-anjo fard
jus a remuneracio correspondente aos resultados
distribuidos, conforme contrato de participacéo,
ndo superior a 50% (cinquenta por cento) dos lucros
da sociedade enquadrada como micro empresa ou
empresa de pequeno porte.

7°. O investidor-anjo somente poderd exercer o direito
de resgate depois de decorridos, no minimo, dois anos
do aporte de capital, ou prazo superior estabelecido
no contrato de participacdo, e seus haveres serdo
pagos na forma do art. 1.031 da Lei n°. 10.406, de
10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, ndo podendo
ultrapassar o valor investido devidamente corrigido.
8°. O disposto no § 7°. deste artigo ndo impede a
transferéncia da titularidade do aporte para terceiros.
9°. A transferéncia da titularidade do aporte
para terceiro alheio a sociedade dependera do
consentimento dos sécios, saldo estipulacdo
contratual expressa em contrério.

10°. O Ministério da Fazenda podera regulamentar a
tributagdo sobre retirada do capital investido.

Superando essas fases de forma bem sucedidas, com o objetivo de
escalar a startup - sua esséncia -, passa-se as rodadas de investimentos
pra se chegar a oferta publica, onde as acoes da startup sdo vendidas
no mercado financeiro.

E, para elucidar de forma objetiva e clara, demonstra-se através
da planilha abaixo, as fases de investimento.
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Destaca-se, o conteudo foi extraido do site do Projeto Draft:

STARTUPS: FASES DE INVESTIMENTOS

PRE SEED SEED SERIE A SERIES B+ (GROWTH) IPO
Valor investido: Valor
| Valor investido: |investido: entre | Valor investido: RS 30
de RS 100 mila . - o -
500 mil ate RS 3 mihoes | RS 3 mihdes e mihges L )
- ) RS 30 mihies Oferta Publica: Nos EUA existem exemplos
Numero de . . i como Amazon, Facebook e Twitter. Consiste
funciondrios: Nimero de Nimero de _Numero de na venda de acies da empresa dirstamente
Comente os funcionarios: funmpnanos: funcionarios: acima de |4 pola de valores a terceiros interessados e
sdcios cerca de 10 ate 100 100 sem a necessdria vinculagdo entre as partes.
Riscos As aces das empresas sdo pulverizadas em
Riscos enfrentados: Riscos Ri frentados: pequenos percentuais & os valores aportados
enfrentados: risco de fit enfrentados: | ' ooos enirentadas: por cada acdoe sdo relativamente baixos.
e provar que consegue
Validacdo da produto/mercado. | Provar o modelo )
L . escalar:
ideia Tem que provar o de negacio.
produto.

Quem investe:
amigos,
familiares,

iniciativas de
crowdfunding

incubadoras ajos,

Quem investe:
Wenture Capital,
sUpEranjos &
crowdfundinf

Guem investe:
Venture capital

Guem investe: venture
capital

Faturamento:
Sem faturamento

Faturamento:
Sem faturamento

Faturamento:
até RS 15

Faturamento: de R3 15
mihGes ao ano.

mihdes por ano

FONTE: PRATA, 2018

Dessa forma, considerando os elementos do ecossistema
empreendedor aqui explanados em conceitos introdutérios, acredita-
se que ¢ possivel fornecer ao empreendedor iniciante informacdes
esséncias na escolha do caminho - negdcio/produto - da jornada
empreendedora.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com base no conteido desenvolvido no presente artigo,
apresenta-se o direcionamento aos questionamentos propostos.

1. Quais sio as caracteristicas principais de uma startup que a
diferenciam de uma empresa tradicional.

As principais diferencas entre uma startup e uma empresa
tradicional, sdo: i) nas startups os negdécios tem que ter o potencial
de ser repetivel e escalavel e nas empresas tradicionais isso nao é
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necessario, podendo ser qualquer manufatura; ii) nas startups a gestao
é pulverizada, onde todos os colaboradoresindependente da hierarquia
podem expor suas ideias e vé-las em préticas, ja na empresa tradicional
a gestdo é verticalizada com o controle das decisdes pertencentes
aos cargos hierarquicamente mais altos; iii) nas startups o ambiente
estimula a geracdo de ideias e solugdes independente de conclusdo de
graduacdo, ja na empresa tradicional, quase sempre estdo designados
para aqueles que possuem diploma de nivel superior; e, iv) nas startups
busca-se solugdes disruptivas paras as demandas didrias do convivio
em sociedade, ja nas empresas tradicionais a prioridade é manter o
status quo.

2. Quais os tipos de investimentos e desinvestimentos que
podem realizar, considerando-se os diferentes portes e futuro
estagio evolutivo.

Por tratarem-se de empreendedores recém formados, sem
nenhuma experiéncia e de vinculo familiar em comum. Considerando
esse ultimo fator, recomenda-se que utilizem recursos proprios, haja
vista a escassez de experiéncia e indefinicao do negécio.

Caso ndo possuam recursos, que recorram aos familiares e
amigos, fazendo valer o denominada FFF (Family, friends and fools).
Superando esse ponto, com o desenvolvimento do negdcio, e mais
uma vez considerando a auséncia de know-how, que procurem um
investidor anjo, que além do capital investido, podera fornecer
mentoria e introduzir os empreendedores no mercado para a captagdo
de recursos.

3.Quaisseriamascaracteristicas, osobjetivos,ofuncionamento
e as diferencas entre uma incubadora e uma aceleradora.

As aceleradoras possuem as caracteristicas de alavancar o
negdcio. Tratam-se de ambientes em que existe toda uma estrutura,
tais como contabilidade, juridico, marketing e mentoria, no intuito
de desenvolver um negdcio ja em fase de superacdo inicial - produto
validado.
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Eindissocidvel nas aceleradoras a figura do mentor, que orienta e
estimula a startup a desenvolver-se, captar investimentos e dar retorno
financeiro, também a aceleradora.

Ja as incubadoras, auxiliam na validacdo do negdcio. Sao
instituicoes capazes de promover a geracdo de valor a negocios
nascentes, através de espacos de trabalho compartilhados, com a
presenca de consultores, planejamento de negdcios, contabilidade,
assessoria juridica e etc.

O objetivo primario é validar o negdcio e ndo gerar lucro, como
nas aceleradoras onde a figura do mentor é essencial.

Para o empreendedor iniciante captar sem maiores estudos
aprofundados a diferenca entre aceleradoras e incubadoras, destaca-
se em uma palavra a diferenciacdo: incubadoras pretendem validar o
produto, j4 as aceleradoras pretendem gerar lucro.

Em suporte a essa singela distincdo apontada, a diferenca é
que as incubadoras, incubam, ajudam os negdcios nascentes. Ja as
aceleradoras, buscam levar realmente aquele negécio para o mercado
e gerar resultados concretos, ou gerar lucro a partir da solugdo
apresentada.

4. 0 que seria e qual a importincia de usufruirem de um
ecossistema empreendedor.

Considerando tratarem-se de empreendedores iniciantes e
com pouco conhecimento sobre os elementos que fazem parte do
ecossistema empreendedor, é de suma importancia a familiaridade
com esse ambiente.

Inicialmente, pelo estimulo de ideias e conhecimento dos
programas de fomento, no intuito de analisarem a ideia, para saberem
se necessitam de validagdo ou tracdo, podendo optar pela incubacao
ou aceleracao.

Ao que parece, necessitam incubar seu projeto, para validacao,
haja vista a escassez de conhecimento sobre o mercado, indefiniciao
do produto e auséncia de recursos.

Superada essa fase, pressupondo que validaram seu negdcio/
produto, como residem no estado de Minas Gerais, podem consultar
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o ja mencionado programa do Governo do Estado chamado SEED
(Startups and Entrepreneurship Development), para impulsionar o
negdcio.
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A SONEGACAO FISCAL E O ELEVADO
NIiVEL DA CARGA TRIBUTARIA

Gabriela Maciel Lamounier!
Gleydson Alves Correia de Oliveira?
Ronaldo Ferreira de Almeida®

RESUMO: Nio restam duvidas de que todos os brasileiros, de
algum modo, pagam tributos. A maioria dos produtos ou servicos
adquiridos pelo ser humano, possui algum tipo de tributo, ha tributo
na energia elétrica, nos vestudrios, nos alimentos, nos veiculos, nos
combustiveis, entre outros. Nesse sentido, o presente artigo tem
por intuito analisar a sonegacao fiscal e o nivel da carga tributédria
brasileira, que, por sinal é alto e ndo proporciona aos brasileiros, o
devido retorno através de investimentos em servigos publicos como
educacdo, saude, transporte, saneamento bdsico, entre outros servigos
que, por meio do pagamento de tributos, devem ser revertidos em
beneficio da sociedade. A sonegacdo fiscal é um crime comum nao
s6 no Brasil, mas em vérios outros paises. E um assunto frequente na
midia, pois, tal conduta gera prejuizos & ordem econoémica do pais.
Além disso, quando se tem uma alta carga tributdria, o resultado
provocado é desestimulo aos investimentos por parte das empresas
no pais, aumento da inflacdo e diminuicdo do Produto interno bruto
(PIB). Desse modo, sera demonstrado no presente trabalho, a atual
lei que trata dos crimes contra a ordem tributdria, entendendo a
diferenca entre os crimes previstos nos dispositivos desta lei, bem
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como identificando o sujeito ativo do crime de sonegacao fiscal e as
penalidades dela decorrentes.

PALAVRAS-CHAVE: Sonegacao Fiscal; Crime; Tributos; Alta
Carga Tributdria;

1. INTRODUGCAO

O dever de pagar tributos, é inerente a toda sociedade, pois,
através deles o Estado consegue cumprir com as suas obrigagoes,
promovendo aos cidaddos direitos e garantias fundamentais dispostos
na Constituicdo Federal de 1988 (CR/88). No entanto, a pratica de
sonegar impostos desafia a ordem social e econémica de um pais,
causando prejuizos aos contribuintes que pagam seus tributos em dia
- além de ndo ser uma pratica valida.

Nesse sentido, para a confeccao deste estudo, procura-se em
um primeiro momento abordar as espécies tributdrias existentes no
pais. Em seguida, cuidard de analisar a sonegacdo fiscal e a alta carga
tributdria, trazendo como plano de fundo a Lei 8.137/90, Lei que define
crimes contra a ordem tributaria, econOmica e contra as relacoes de
consumo. Apds, sera demonstrado os tipos penais aplicados ao crime
de sonegacao fiscal nos termos dessa lei. O trabalho sera desenvolvido
através de pesquisas bibliogréficas, cujo levantamento se dard por meio
de livros, artigos disponiveis em sites académicos e das legislacdes
brasileiras pertinentes ao tema, como o Cédigo Tributario Nacional.

Ainda, sera demonstrado que o Brasil é um dos paises com a carga
tributaria mais elevada do mundo, o que gera um enorme problema,
pois, na medida que o governo aumenta a arrecadacao de tributos,
as chances de a sonegacgao fiscal também aumentar, sio eminentes,
situacao essa, que, pode ser visto por dois angulos, primeiro, porque
se o governo deixar de arrecadar tributos, sua receita ird diminuir.
Segundo, porque, os contribuintes, sujeitos a uma tributacao elevada,
ndo conseguirdo arcar com suas responsabilidades, causando um
preocupante descontrole na economia.
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2. ESPECIES TRIBUTARIAS

Todos sabem que o governo precisa cobrar tributos. Isso é fato,
mas, para se falar em tributagio, faz-se necessario, primeiramente,
entender o conceito de tributos, suas espécies e caracteristicas, o
sujeito ativo e passivo da obrigacdo tributaria, entre outros.

Existem duas categorias de obrigacdo tributaria: a principal e a
acessoria. A principal surge com a ocorréncia do fato gerador e tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria, extinguindo-
se, juntamente com o crédito dela decorrente. A acesséria consiste
no dever de realizar determinadas prestagoes conforme a legislagdo
tributdria (GIAMBIAGI, 2000).

Fala-se em obrigacdo tributaria, pois, reflete-se em um
dever a ser cumprido. Ou seja, de um lado, esta a figura do Estado
(sujeito ativo) que tem o direito de exigir o tributo, e do outro lado, o
contribuinte (sujeito passivo), que tem o dever de cumprir o que lhe
foi imposto. Com isso, a obrigacdo de pagar quantia em dinheiro, a
titulo de tributo, é a relagdo obrigacional contida no campo do Direito
Tributdrio Brasileiro, a obrigacdo corresponde ao seu verdadeiro
nucleo, tratando de um direito estritamente obrigacional, no qual os
sujeitos sdo o Estado, que exige e o contribuinte que cumpre com o
pagamento do tributo (DECOMAIN, 2002).

O Coédigo Tributdrio Nacional (CTN) dispde em seu art. 3% o
conceito de tributo. Para essa Lei, tributo é toda prestacdo pecunidria
compulséria, em moeda ou outro valor, que nao constitua sangéo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
vinculada (BRASIL, 1966). Nos termos do aludido artigo, os tributos
possuem cinco caracteristicas, a saber: E prestacdo pecunidria, é
compulsério, ndo constitui sangio de ato ilicito, € instituido em Lei e,
é cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada a
gestdo publica.

Nas consideragdoes de Torres (2002), o tributo é um dever
fundamental, que se compde em prestagdo pecuniaria, que, limitado
pelas liberdades fundamentais, sob a diretiva dos principios
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constitucionais da capacidade contributiva, do custo/beneficio ou da
solidariedade do grupo, possui a finalidade principal ou acesséria de
obtencao de receita para as necessidades publicas ou para atividades
protegidas pelo Estado, exigindo-se para tal, fato descrito em lei
elaborada de acordo com a competéncia especifica outorgada pela
Constituicdo Federal. Assim, para o autor, trata-se de receita derivada
cuja disposicdo é obter recursos financeiros para o Estado poder
custear as atividades que lhe sao anexas.

Com relacdo as espécies tributdrias, o art. 5° do CTN, dispoe que
“os tributos sdo impostos, taxas e contribuicoes de melhoria” (BRASIL,
1966). Contudo, ndo sdo apenas essas trés espécies tributarias. Basta
analisar a jurisprudéncia do STF que fala em 5 espécies: as trés citadas
no art. 5° e mais empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais,
conforme serd demonstrado adiante.

Quanto a primeira espécie tributdria, o art. 16 do CTN, dispde que
“imposto € o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte” (BRASIL, 1966). Ou seja, os impostos tém por principal
caracteristica um fato gerador que, ndo possui qualquer vinculo com
qualquer atividade estatal. Isso quer dizer que para a cobranca do
imposto, ndo se faz necessaria contraprestacdo alguma por parte do
Estado, dai, pode-se dizer que o imposto é um tributo nao vinculado.
O fato gerador é aquela situacdo que vai gerar para o sujeito o dever de
pagar tributo.

Nesse contexto, Alexandre (2009) ensina que o imposto nido
incorpora, no seu conceito, a destinacao de sua arrecadacdao a
atividade estatal. A vinculacdo de sua receita a 6rgdo, fundo ou
despesa é proibida pela Constituicdo Federal. Portanto, os impostos,
além de serem tributos nao-vinculados, sdo também, tributos de
arrecadacao nao-vinculada. Sua receita presta-se ao financiamento
das atividades Estatais. Desse modo, ndo necessariamente o IPVA pago
pelo contribuinte ird servir para recapeamento de ruas, ele pode ser
investido na saude e na educacio, podendo ser usado até para pagar
folhas de servidores publicos.

114 | Desafios do Direito Vol.4



Somente a Unido pode instituir impostos nao descritos na CR/88.
Assim, nos termos do seu artigo 54 da referida Carta Magna:

Art. 154. A Unifo poder4 instituir:

I- mediante lei complementar, impostos nédo previstos
no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e
néo tenham fato gerador ou base de calculo préprios
dos discriminados nesta Constituicao;

II - na iminéncia ou no caso de guerra externa,
impostos extraordindrios, compreendidos ou nio
em sua competéncia tributdria, os quais serdo
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de
sua criacao (BRASIL, 1988).

Os impostos também podem ser classificados como Direto e
Indireto. Assim, o imposto Direto incide sobre os rendimentos do
contribuinte, é ele quem ird suportar, ndo conseguindo transferir
para terceiros, tem-se como exemplo, o imposto sobre propriedade
de veiculo automotor. Ja o imposto Indireto, incide sobre o consumo,
normalmente cobrado no preco final de bens e servicos. E aquele
imposto onde o contribuinte consegue transferir o custo paraterceiros,
tem-se como exemplo, o imposto de circulacdo de mercadoria e
servico (ALEXANDRE, 2009).

Assim, os tributos podem ser, ndo vinculados, servindo apenas
para formar caixa (impostos), ou vinculados, que tém uma destinagdo
especifica, (taxas). Nesse sentido, vale trazer a redacdo do artigo 145
da CR/88 que aduz:

Art. 145. A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderao instituir os seguintes tributos:
I - impostos;

II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia
ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposicao;
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III - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras
publicas (Brasil, 1988).

Conforme preceitua o artigo acima, os tributos podem ser
instituidos e cobrados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Todos possuem competéncia tributdria, no entanto, a
Constituicdo Federal, também estabelece em seu art. 150, os limites
que devem ser respeitados para o exercicio dessa competéncia.

A segunda espécie tributdria, é a taxa, prevista no art. 145, II, da
CR/88, e nos artigos 5° e 77 do CTN. Veja o que diz o artigo 77 do CTN:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no 4mbito
de suas respectivas atribuicdes, tém como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia, ou
a utilizacao, efetiva ou potencial, de servico publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposicdo (BRASIL, 1966).

Dessa forma, Zappelini (2015) entende que ao oposto dos
impostos, as taxas tém ja seu destino predeterminado. Elas sdo
utilizadas para financiar um servigo publicos especifico e divisivel
¢ destinado ao d6rgao que fornece o servico ou exerce o Poder de
Policia, cuja definicdo se encontra no artigo 78 do CTN. Esse Poder de
Policia é tudo aquilo que a administragcdo publica tem capacidade de
regulamentar para que a sociedade viva de formatranquila e adequada.
Entdo as taxas sdo tributos que estdo relacionados com a prestacdo
de algum servico especifico posto a disposi¢do, mesmo que ainda ndo
utilizado. Além disso, as taxas ndo podem ter base de cdlculo prépria
de impostos, conforme traduz o § 2° do art. 145 da CR/88.

A terceira e quarta espécies tributdrias a serem tratadas sdo as
contribuicoes. Embora a CR/88, em seu artigo 145, e o CTN, em seu
artigo 5° classifiquem como tributos apenas os impostos, as taxas e a
contribui¢do melhoria, a doutrina majoritdria entende, assim como
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o STF, também entende, que o empréstimo compulsorio (RE 111.954)
e as contribuicoes especiais (RE 138284), sdo considerados espécies
tributdrias auténomas, pois possuem regime juridico autdbnomo de
carater tributario.

Desse modo, existem dois tipos de contribuicdes no
Ordenamento Juridico Brasileiro: a contribuicdo de melhoria e as
contribuicdes especiais. As contribui¢coes pressupdem uma atuacao
do Poder Publico em algum setor especifico. Observe que, para criar
uma Contribuicdo é essencial que haja alguma contrapartida do
Estado, mas nesse caso a atuagao é genérica, diferente do que ocorre
com a taxa. Aqui o contribuinte é um beneficiario mediato, indireto,
da atuacdo do Poder Publico (ZAPPELINI, 2015). A contribuicdo de
melhoria, tem sua defini¢do no artigo 81 do CTN que assim destaca:

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas
respectivas atribuigoes, é instituida para fazer face ao custo de obras
publicas de que decorra valorizacdo imobilidria, tendo como limite
total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor
que da obra resultar para cada imével beneficiado (BRASIL, 1966).

Por sua vez, as contribuicoes especiais, sdo tributos de
arrecadacao vinculada, tendo em vista que a destinacao do seu recurso
é indispensavel para caracteriza-las como uma espécie tributaria. Esta
espécie tributdria estd prevista nos art. 149 e 149-A da CR/88, sendo:
ContribuicGes sociais, subdivididas em contribuicdes da seguridade
social, contribuicdes sociais gerais, e outras contribuicdes sociais,
conforme entendimento do STF (RE 138284), sendo consideradas uma
das maiores arrecadagdes do governo; Contribuicdes de intervencado
no dominio econdmico (CIDE); Contribui¢cdes Corporativas; e
Contribuicdo de iluminacdo publica (COSIP), in verbis:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir
contribui¢bes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo
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nas respectivas areas, observado o disposto nos arts.
146, 111, e 150, I e II1, e sem prejuizo do previsto no
art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que
alude o dispositivo

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo
instituir contribuico, na forma das respectivas leis,
para o custeio do servigo de iluminagéo publica,
observado o disposto no art. 150, I e III (BRASIL,
1988).

E possivel perceber que, o que as diferencia, é a destinacio
de suas receitas, além da delimitagdo constitucional quanto ao ente
competente para sua instituicdo. As Contribui¢des sociais, as CIDE,
e as Contribui¢des Corporativas, sdo de competéncia da Unido, com
excecdo a uma modalidade de contribuicdo social, que € a contribuigdo
previdencidria dos servidores publicos, podendo esta, ser instituida
pelos estados, municipios ou DF, conforme dispoe o art. 149, § 1°, da
CR/88. Lado outro, a COSIP, prevista no art. 149-A da CR/88, pode ser
instituida pelos municipios e pelo DF.

A quinta e ultima espécie tributdria, é o Empréstimo
Compulsorio, ele é um tributo, também vinculado, previsto no art.
148 da Constituicdo Federal. Tal tributo surge como uma alternativa
do estado para suportar despesas extraordindrias decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa, e no caso de investimento
publico de cardater urgente e de relevante interesse nacional:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera
instituir empréstimos compulsdrios:

I - para atender a despesas extraordindrias,
decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia;

II - no caso de investimento publico de carater
urgente e de relevante interesse nacional, observado
o disposto no art. 150, III, “b”".
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Paragrafounico. A aplicacio dosrecursos provenientes
de empréstimo compulsério serd vinculada a despesa
que fundamentou sua instituicdo (BRASIL, 1988).

Pelo artigo acima, pode-se extrair a exigéncia da Constituicao
de que a criacdo dos empréstimos compulsérios se dé por meio
de lei complementar, sendo vedada a sua criacao por meio de
medida proviséria ou de lei ordindria. Como destacado, os outros
requisitos exigidos pela Constituigdo para instituicdo do empréstimo
compulsério sdo, dependendo da situacao fatica: calamidade publica;
guerra externa ou sua iminéncia; e investimento publico de cardter
urgente e de relevante interesse nacional.

De acordo com Alexandre (2009) os empréstimos compulsérios
sdo empréstimos forcados, coativos, porém restituiveis. A obrigagdo
de paga-los nao nasce de uma manifestagao livre das partes, mas, de
determinacdo legal. Verificado o fato gerador, surge a obrigacdo de
“emprestar” dinheiro ao Estado. Por fim, veja abaixo a quanto chegaram
carga tributdria de impostos incidentes sobre bens e servigos em 2021.

Figura 1 - Impostos sobre Servigos

IMPOSTOS SOBRE BENS E SERVICOS
SAO OS QUE MAIS PESAM NO BRASIL

estrutura da carga tributaria em 20217, em % do PIB

tipo de tributo “% do PIB
I @ sobre bens e servigos 14,8
@ contribuigdes sociais 8,2 Il
@ sobre renda, lucros e ganhos de capital 8,0 Il
@ sobre a propriedade 1,7 l
demais impostos 1,3 ]
total 33,0
L s representa quase metade da carga tributaria
fonte: Tesouro Nacional N
P DER;*%
o 360 I

Fonte: https://www.poder360.com.br
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Percebe-se que, em 2021, os impostos sobre bens e servicos
lideraram o ranking do PIB, respondendo, assim, pela maior parte
da carga tributaria brasileira. Em segundo lugar foi as contribuicoes
sociais - aquelas previstas nos art. 149 e 149-A da CR/88: Contribuicdes
sociais (contribuicdes da seguridade social, contribuigdes sociais
gerais, e outras contribuicoes sociais); Contribuicdes de intervencado
no dominio econdmico (CIDE); Contribuicbes Corporativas; e
Contribuicdo de iluminagao publica (COSIP). Em terceiro lugar ficou
os impostos sobre renda, lucros e ganho de capital.

2. A SONEGACAO FISCAL E A ALTA CARGA
TRIBUTARIA NO BRASIL

A Lei 8.137/90 define os crimes contra a ordem tributaria,
econémica e contra as relacbes de consumo, além de outras
providéncias. Contudo, como destacado, o foco do presente estudo
¢é a sonegacao fiscal previstos na citada Lei. Essa lei dispoe em seus
artigos 1°, 2° e 3° os crimes contra a ordem tributdria em espécie,
sendo que os dois primeiros artigos contemplam os crimes praticados
por particulares contra a ordem tributdria e o 3° artigo, apresenta os
crimes praticados por funcionarios publicos contra a ordem tributaria.

Essa lei, ndo conceitua sonegacdo fiscal, mas elenca
taxativamente no dispositivo legal os modos pelos quais ela ocorre.
Veja-se:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria
suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social
e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informagéo, ou prestar declaragdo falsa as
autoridades fazendadrias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacao de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;
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111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata,
nota de venda, ou qualquer outro documento relativo
a operacdo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar
documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;
V- negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério,
nota fiscal ou documento equivalente, relativa
a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo
com a legislacéo.

Pena - reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia
da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera
ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto
ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo
prevista no inciso V (BRASIL, 1990).

Assim, a sonegacao fiscal se da mediante a pratica de duas acoes
tipicas, quais sejam: suprimir/reduzir, consiste, entdo, na pratica de
ilicito penal, descrito na referida lei. Logo, o inadimplemento, por si
s0, ndo é apto a caracterizar o crime de sonegacao fiscal (CAPEZ, 2017).
Veja-se o que diz o artigo 2°, da Lei 8.137/90, em comento:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragéo falsa ou omitir declaracao sobre
rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para
eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo
ou de contribuicéo social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que
deveria recolher aos cofres publicos;

IIT - exigir, pagar ou receber, para si ou para o
contribuinte beneficidrio, qualquer percentagem
sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto
ou de contribui¢do como incentivo fiscal;
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IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com
o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto
liberadas por érgéo ou entidade de desenvolvimento;
V - utilizar ou divulgar programa de processamento
de dados que permita ao sujeito passivo da obrigacdo
tributaria possuir informacdo contdbil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
multa (BRASIL, 1990).

Corroborando com esse entendimento, Siqueira e Ramos (2005)
trazem que a sonegacdo fiscal tem como determinacdo fundamental
a vontade do contribuinte, pois é ele que decide se vai honrar suas
obrigacdes ou ndo. Assim, o elemento subjetivo é o dolo com o fim
especial de suprimir ou reduzir tributo. Nao ha modalidade culposa no
que tange aos crimes contra a ordem tributaria. A tentativa é em tese
admissivel, salvo na hipdtese das condutas omissivas (CAPEZ, 2017).

Nesse patamar, deduz-se que, a sonegacao fiscal ocorre quando
o contribuinte age (conscientemente) age de forma contraria ao
disposto na lei. Foi visto que, nos termos do artigo 1° da lei 8.137/1990,
constitui-se crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessoério, tais como omitir
ou prestar informacoes falsas as autoridades fazendarias; fraudar a
fiscalizacdo tributaria; alterar ou falsificar notas fiscais, entre outras
(BRASIL, 1990).

No entanto, apesar de constituir crime ja previsto em lei, a
sonegacao fiscal se mostra como uma pratica constante entre muitas
empresas (pessoas juridicas), e entre muitos contribuintes (pessoas
fisicas). Com isso, o que sem tem é um rombo deixado pela sonegacado
fiscal no pais, trazendo efeitos danosos para a sociedade.

Um estudo realizado pela Receita Federal (RFB), demonstrou
quanto o Estado deixou de arrecadar em tributos PIS/Cofins, s6
no ano de 2021. Até o més de novembro, registrava-se que o Brasil
havia perdido em torno de R$ 549 bilhoes em sonegacdo de impostos
(PAULA, 2021).
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E constante na midia, casos de sonegacdo fiscal envolvendo
pessoas famosas, que, de acordo com a Receita Federal, tentaram
burlar o Imposto de Renda. Um caso recente, foi envolvendo o jogador
Neymar e seu pai, ambos acusados pelo MP de corrup¢do empresarial.
Segundo a Receita Federal Neymar criou empresas familiares de
forma irregular com o intuito de pagar menos impostos. Outro caso,
foi do ex-tenista Gustavo Kuerten (Guga), obrigado a pagar em 2016,
R$ 7 milhdes de impostos sonegados nao pagos a Receita Federal. O
ex-jogador de futebol, Romario, também foi alvo da Receita Federal.
Ele foi condenado a pagar R$ 391 mil reais por sonegacao de imposto
e ainda prestou dois anos e meio de servigos comunitarios. Além
disso, alguns atores globais como Deborah Secco, Willian Bonner
entre outros, contratados pela Globo por meio de acordo, sem carteira
assinada (SOUZA, 2022).

Com relacdo a excessiva carga tributdria no Brasil, segundo
Giambiagi (2000), a informalidade mostra-se como um dos sérios
problemas causados pela carga tributdria. Além disso o Sistema
Tributdrio Brasileiro sofre de outros sérios problemas, dentre os quais:
a falta de equidade e a forte presenca de impostos cumulativos e o
aumento da sonegac¢ao (GIAMBIAGI, 2000). Recentes dados da Receita
Feral, demonstram que a carga tributaria bruta (CTB) do Governo
Central, Estados e municipios, foi de 33,90% do PIB, representando
um aumento de 31,76% em relacdo ao ano de 2020 (RFB, 2017).

Desse modo, uma carga tributaria excessiva pode ser devastadora
para o mercado que, desestimulado, ndo produzira a totalidade de
empregos necessarios ao pais, derivando dai, uma gama enorme
de problemas sociais. Conclui-se, portanto, que para combater a
sonegac¢ao devera haver uma reforma no sistema tributario brasileiro.
Conforme conclui Giambiagi (2000), a Reforma Tributdria instituida
no pais, além de considerar as transformacdes no cenario mundial,
deve também, ter como objetivo o aumento da qualidade da tributacao,
trazendo boas perspectivas aos contribuintes. Conforme o autor, uma
reforma tributaria deve levar em conta que, é essencial minimizar o
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efeito negativo da tributacgdo sobre a eficiéncia e a competitividade do
setor produtivo e promover a harmonizacao fiscal.

Nesses ditames, para reduzir a sonegagao fiscal, o Estado, pode
além de realizar intensos controles de fiscalizacdo, podera também,
aumentar a frequéncia de auditorias, realizando o aumento das
penalidades impostas aos contribuintes que sonegam tributos, pois
dessa forma, havera a desmotivacdo para a pratica desse crime de
sonegacao fiscal, pora enfim controlar as contas publicas, sem falar
principalmente nos gastos.

3. TIPOS PENAIS APLICADOS

Como destacado, os crimes dos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90,
constituem condutas praticadas por particulares contra a ordem
tributaria. Os incisos do referido artigo contemplam condutas
fraudulentas que, se praticadas, geram a efetiva reducdo ou supressdo
do tributo, caracterizando o crime de sonegacao fiscal. Os crimes do
art. 1° da citada Lei, sdo considerados crimes materiais, o que implica
dizer que necessitam da produgio do resultado naturalistico para sua
consumacao. No caso, é necessaria a efetiva supressdo ou reducgdo do
tributo para a caracterizagdo do crime, pois nesse instante ocorre o
efetivo prejuizo ao erario (CAPEZ, 2017)

Além disso, conforme se extrai da Simula Vinculante n° 24/STF:
“nao se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto
no art. 1°, I a IV, da Lei 8.137/90, antes do langamento definitivo do
tributo” (STF, 2005). Conforme a Sumula, é necessario o lancamento
definitivo do tributo para caracterizar a consumacao dos delitos
previstos nos incisos I a IV do art. 1° dessa lei, caso contrario, nao se
podera falar em consumacao. Os crimes do inciso V sdo considerados
crimes formais para a maior parte da doutrina. A pena prevista para
aqueles que praticam os crimes deste artigo serd de reclusao de 2 a 5
anos e multa (LIMA, 2020).

124 | Desafios do Direito Vol.4



Para ilustrar, segue um recente julgado de um Recurso Ordindrio
em Habeas Corpus (RHC), extraido da 6° Turma do Superior Tribunal
de Justica do Parana acerca do tema:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. SONEGAGAO FISCAL. ART. 1° DA
LEIN. 8.137/1990. TRANCAMENTO DE INQUERITOS.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. SUMULA VINCULANTE
24/STF. EXCEPCIONALIDADE. INVESTIGACAO DE
CRIMES CONEX0S OU EMBARACO A FISCALIZACAO.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. OFERECIMENTO DE
DENUNCIA. FALSIDADE IDEOLOGICA. CRIME-MEIO.
PRECEDENTE. (RHC 151007 / PR- JULGAMENTO
04.10.2022. PUBLICADO DJE 21/10/2022. MIN.
SEBASTIAO REIS JUNIOR).

O julgado acima, trata-se da tentativa de contornar o disposto
na Sumula Vinculante n° 24/STF. O contexto geral da imputacao, diz
respeito a pratica de falsidades com o intuito de reduzir tributos,
figuras descritas na Lei n° 8.137/1990. Conforme o julgado, em
relacdo ao descrito nos incisos I a IV do art. 1° da Lei n° 8.137/1990,
esta consignado na Simula Vinculante 24/STF, que, se trata de crimes
materiais, ndo tipificaveis antes do langamento definitivo do tributo.
Com isso, eventuais investigacdes ou acoes penais pela suposta prética
dos referidos tipos, antes do langamento definitivo, sdo passiveis de
trancamento na via do habeas corpus.

Imperioso destacar que os crimes do art. 2°, da Lei 8.137/90, por
sua vez, sdo considerados crimes formais, logo ndo precisam acarretar
a supressao ou reducao do tributo. Basta a mera pratica de uma das
condutas previstas no tipo para a consumacao dos crimes la descritos.
A pena prevista para aqueles que praticam os crimes deste artigo sera
de detencao de 6 meses a 2 anos e multa (CAPEZ, 2017)

Diferentemente dos crimes anteriores, contidos nos artigos 1° e
2°, da Lei 8.137/90, os crimes previstos no art. 3°, constituem crimes
funcionais, pois s6 podem ser praticados por funcionarios publicos
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contra a ordem tributaria. Trata-se de crimes préprios, pois sé podem
ser praticados por pessoas que tenham a qualidade de funcionario
publico (LIMA, 2020).

Cumpre lembrar que é possivel haver concurso de pessoas para
a pratica dos crimes previstos nesse art. 3° da referida lei. Contudo
para isso, é necessario que o agente saiba da condicao de funcionario
publico do “comparsa” e mesmo assim queira enveredar-se na pratica
criminosa, nos termos do art. 30, do Cédigo Penal (LIMA, 2020)

Ademais, se a falsidade utilizada pelo agente para a prética
do crime contra a ordem tributdria constituir meio necessario
para a sonegacdo do tributo ndo poderd, em regra, ser apenada
autonomamente, haverd a absorcdo pelo crime contra a ordem
tributdria. Nesse caso, aplica-se a redacdo dada pela sumula 17 do
STJ, que diz: “quando o falso se exaure no estelionato, em mais
potencialidade lesiva, é por este absorvido” (LIMA, 2020).

Quanto a aplicacdo da pena de multa, art. 10 da lei em estudo,
dispde que o juiz, analisando o caso concreto, levando em consideracdo
o ganho auferido pelo réu e a condicdo econémica do réu, podera
diminuir até a décima parte ou aumenta-la ao décuplo. (BRASIL, 1990)

E sabido que muitos se utilizam da Pessoa Juridica para
a pratica de crime de sonegacdo fiscal. Embora haja previsdo
constitucional no art. 173, §5°, dispondo que a lei estabeleca a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica - até o presente momento,
ndo hd norma neste sentido. Assim, a pessoa juridica ndo pode ser
responsabilizadas penalmente pela pratica de crimes contra a ordem
tributdria, portanto,ndopodeserconsideradasujeitoativo. Dessemodo,
em situacOes como essa, os gerentes, socios, administradores, enfim,
a pessoa que tenha poder de gestao, deverao ser responsabilizados nos
termos do art. 11 da Lei 8.137/90 (CAPEZ, 2017). A acgdo penal cabivel é
a acao penal de iniciativa publica incondicionada, conforme redagédo
do art. 15, desta lei.

Essa lei também prevé em seu art. 12, causas de aumento de
pena de 1/3 até 1/2, nas penas previstas nos artigos 1°, 2° e 4° a 7°,
se ocasionar dano a coletividade, ser o crime cometido por servidor
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publico no exercicio de suas fungoes, ser o crime praticado em relagdo
a prestacdo de servicos ou ao comércio de bens essenciais a vida ou
a saude (BRASIL, 1990). Ainda, Capez (2017) explica que quanto a
competéncia: se o sujeito passivo do crime contra a ordem tributdria
for ente federal, a competéncia para processamento e julgamento
sera da Justica Federal, se o sujeito passivo do crime contra a ordem
tributdria for ente estadual, a competéncia sera da Justica Estadual.
Por fim, é possivel enxergar que, a cobranca de tributos
€ necessaria, pois, se ndo houver essa cobranca, nenhum pais
conseguiria devolver servigos e beneficios para populacdo. No entanto,
o Sistema Tributdrio Brasileiro sofre sérios problemas, que vdo desde
o elevado nivel da carga tributaria, a falta de equidade da cobranga e a
forte presenca da sonegacao, necessitando de uma urgente reforma.

CONSIDERACOES FINAIS

A sonegacdo fiscal é um assunto vasto, assim, também o ¢, a
alta carga tributdria no Brasil. Porém, o presente estudo restringiu-se
apenas a pequenos comentarios, tendo em vista a necessidade maior
de discorrer sob outros aspectos mais relacionados com o tema. Dessa
forma, no decorrer do presente, foi possivel perceber que a obrigagdo
tributaria é, portanto, a relagdo juridica que tem por objeto uma
prestagdo prevista na legislacdo tributaria, conferida ao particular em
favor do Estado. Assim essa obrigacao se traduz em pagar tributo.

Viu-se que, a Lei 8.137/90 define os crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo. Essa lei dispoe
em seus artigos 1°, 2° e 3° os crimes contra a ordem tributdria em
espécie, sendo que os dois primeiros artigos contemplam os crimes
praticados por particulares contra a ordem tributdria e o 3° artigo,
apresenta os crimes praticados por funciondrios publicos contra a
ordem tributaria.

Constatou-se que o imposto é hoje o principal meio de
arrecadacao publica, devendo esse valor, ser aplicado em diversas
areas como saude, educacdo, saneamento bdsico, moradia, entre
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outros, para que se possa garantir qualidade de vida aos cidaddos.
Assim, o que os contribuintes pagam de tributos ao Estado, deve ser
revertido em prol dos proprios contribuintes por meio dos servicos
publicos fornecidos. Dessa forma, se o contribuinte deixar de pagar
seus tributos, consequentemente, os entes publicos, ndo terdo recursos
suficientes para oferecer essa contraprestacao a sociedade.

Constatou-se também que, nos ultimos anos, houve um
consideravel aumento na carga tributdria brasileira, principalmente
pelos impostos pagos ao governo central, correspondendo a maior
parte de tributos pagos pelos contribuintes. Em seguida vem os
impostos estaduais e por ultimo os impostos municipais.

Além disso, conforme se extraiu da Simula Vinculante n°® 24/
STF, é necessario o lancamento definitivo do tributo para caracterizar
a consumacao dos delitos previstos nos incisos I a IV do art. 1°, da Lei
8.137/90 dessa lei, caso contrdrio, ndo se poderd falar em consumacao.
Assim, a pena prevista para quem pratica os crimes deste artigo sera
de reclusdo de 2 a 5 anos e multa. Ja, os crimes do art. 2°, dessa lei, ndo
precisam acarretar a supressao ou redugdo do tributo. Basta a mera
pratica de uma das condutas previstas no tipo para a consumacgao dos
crimes la descritos.

Viu-se que, apesar de muitos se utilizarem, da Pessoa Juridica
para a pratica de crime de sonegacdo fiscal, ela ndo pode ser
responsabilizada penalmente pela pratica de crimes contra a ordem
tributdria, portanto, ndo pode ser considerada sujeito ativo.

Desse modo, quem devem ser responsabilizados, em situacoes
como essa, sdo os gerentes, sdcios, administradores, ou seja, aquele
que tenha poder de gestdo da empresa.

Constatou-se que conforme a lei em comento, haverd causas de
aumento de pena no caso de o crime ocasionar dano a coletividade,
ser cometido por servidor publico no exercicio de suas fungoes, ser
praticado em relagdo a prestacdo de servigos ou ao comércio de bens
essenciais a vida ou a saude.

Quanto a competéncia, destacou-se que se o sujeito passivo
do crime contra a ordem tributdria for ente federal, a competéncia
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para processamento e julgamento serd da Justica Federal, se o
sujeito passivo do crime contra a ordem tributaria for ente estadual,
a competéncia sera da Justica Estadual. Por fim, analisou-se varios
casos de sonegacdo fiscal, envolvendo famosos, podendo verificar,
com isso, que existem contribuintes famosos ou nao que, agem de
ma fé e utilizam-se de praticas criminosas para burlar a fiscalizagéo e
pagarem menos tributos.

Conclui-se, portanto, que uma menor carga tributaria
possivelmente implicaria na diminuicdo da sonegacdo fiscal. No
entanto, o Estado arrecadando menos teria menos caixa para
prestar servicos publicos necessarios a sociedade. Entdo, a solugdo
é, mesmo que haja uma alta carga tributdria, contanto que tenha
uma devolugdo de forma eficiente, a sociedade brasileira, de tudo o
que foi arrecadado pelo Estado, as empresas se sentirdo motivadas
a aumentar sua participacdo no mercado, gerando mais consumo,
empregos e trazendo crescimento econdémico e consequente melhoria
da qualidade de vida para populacdo, no entanto, no Brasil, isso ndo
acontece.
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OPORTUNAS REFLEXOES ACERCA DAS POSSIVEIS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS E PROCESSUAIS RELATIVAS
AO PROTAGONISMO JUDICIAL NO BRASIL

Henrique Avelino Lana’
Isadora Roversi Veloso?
Sabrina Silva Martins®

RESUMO: O presente capitulo objetiva pontuar as possiveis
consequéncias juridico-processuais do protagonismo judicial,
fendmeno caracterizado pelaatuacdo politica elegislativa do Judicidrio.
O tema ganhou espaco nos debates juridicos atuais, tendo em vista a
necessidade de garantir um processo democrético, justo e com uma
jurisdicao imparcial. Para tanto, usou-se o método légico-dedutivo
com amplo levantamento bibliografico, todo ele especializado.

Palavras chaves: Processo-Poder Judicidrio- Protagonismo
judicial.

INTRODUCAO

Ao que se nota, o protagonismo judicial parece ter ganhado
espagonosdebatesjuridicosatuais, tendoem vistaosquestionamentos
de atosjudicantes, feitos por magistrados, em especial, os da Suprema
Corte.

Pode-se dizer que o ativismo judicial consistiria na atuagdo
proativa e expansiva do Poder Judicidrio, que nao se ateria apenas ao
texto da lei, mas também buscaria atender as demandas dos direitos
fundamentais. Ao que parece, estudos e discussoes ganham espaco e
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a atencao de juristas com o intuito de refletir acerca dos limites do
Judiciario, diante de suas atribuices e competéncias estabelecidas na
constituicado.

E possivel inferir que os motivos para o protagonismo do Poder
Judiciario decorrem de mudancas provocadas pelo constitucionalismo
contemporaneo, bem como da ampla lista de direitos fundamentais
previstos pela Constituicdo e a, a principio, baixa eficacia do Estado
em materializa-los, levando-se a busca pela judicializagdo dessas
garantias.

Vé-se que alguns operadores do direito acreditam que, afastando-
se o principio da impessoalidade e da imparcialidade, membros do
Poder Judicidrio - juizes, desembargadores e ministros - tem assumido
o papel de legisladores, buscando a solu¢do para as demandas, seja
em primeiro ou segundo grau de jurisdi¢cdo, mesmo que essa solugdo
esteja fora de sua competéncia ou até mesmo fora da letra da lei.

Nota-se também que alguns operadores do direito entendem
que possivelmente existiria no contexto social brasileiro a figura
de magistrados que se tornariam herdis ou vildes perante a opinido
publica. Entendem também que esse fenomeno talvez se daria devido
a posturas de magistrados que exporiam seus pensamentos pessoais,
politicos ou juridicos por meio de redes sociais, midia sociais e outros
meios de comunicacao de alto alcance.

Importante posicionamento tem o desembargador do TRF-1,
Roberto Freitas Filho:

N#o h4, portanto, no Direito, espago para decisdes
“heroicas”, nesse sentido de subversdo da norma a
fim de criar uma interpretagdo que mais convém ao
resultado esperado. Isso tem um nome especifico:
arbitrio. O Direito é antitético ao arbitrio. A justica
suple a negacdo do arbitrio. Do herdi néo se espera
coeréncia. O ato heroico ndo mede consequéncias. O
herdi se comporta como néo tivesse nada a perder. O
heréi segue uma destemida ética de convicgéo, o que
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n#o se ajusta as funcdes publicas de Estado. N&o é
isso que se espera de um juiz. (FREITAS FILHO, 2020)

Para alguns juristas, essa expansdao do Judicidrio geraria
deslegitimacao de outros poderes.

Nesta toada, seria importante analisar o nascimento e a
manifestacdo do protagonismo judicial no Estado Brasileiro, bem
como seu impacto juridico-processual.

Portanto, de forma construtiva, académica, e sem pretender
esgotar o tema, para que se possa alcancar os objetivos pretendidos
nesse capitulo, serd entdo feita uma pesquisa composta por trés partes:
a) Solipsismo judicial no Estado Democratico de Direito; b) Check and
balance system e a limitacdo do poder; c¢) O protagonismo judicial sob o
viés do garantismo processual.

1. APONTAMENTOS SOBRE O SOLIPSISMO JUDICIAL
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Partindo de um estudo etimoldgico, cabe esclarecer que
solipsismo advém do latim solus (s6) e ipse (mesmo). Dentro de uma
concepcao cartesiana, solipsismo seria a compreensdo de mundo
e o conhecimento exposto de forma restrita a consciéncia e as
experiéncias de um sujeito, sendo os outros seres, meras impressoes,
sem existéncia prépria.

Fazendo um paralelo com as defini¢des supracitadas, tem-se
que o solipsismo judicial seria a transformacao da atividade judicante
em algo intocavel e sacro. O julgador passaria a ser um ser divino,
impassivel de criticas, proferindo sentencas baseadas em sua prépria
convicgao e afastando o texto da lei. O solipsismo traria a ideia de que
0 juiz seria livre para decidir como bem entendesse, pautando-se em
suas emogcoes e desejos. Nas palavras de Simon Blackburn (1997):
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O solipsismo “é a consequéncia extrema de se
acreditar que o conhecimento deve estar fundado
em estados de experiéncia interiores e pessoais,
nao se conseguindo estabelecer uma relacdo direta
entre esses estados e o conhecimento objetivo de algo
para além deles”. Trata-se, portanto, de uma corrente
filoséfica que determina que exista apenas um Eu que
comanda o Mundo, ou seja, o mundo é controlado
consciente ou inconscientemente pelo Sujeito. Devido
aisso, a Unica certeza de existéncia é o pensamento,
instancia psiquica que controla a vontade. O mundo
ao redor é apenas um esbogo virtual do que o Sujeito
imagina, quer e decide o que é.” (BLACKBURN, 1997,

p. 86)

Assim, as decisoes judiciais passariam a ser escolhas subjetivas
pelos magistrados, que afastam os principios processuais e o0s
institutos democraticos representados pela lei para decidir conforme
seus ideais, colocando-se em risco o Direito e a seguranca juridica.
Esse afastamento traria consigo o empecilho de realizar fiscalizacdes
acerca dos argumentos utilizados na decisdo, visto que esses teriam
sido criados pelo juizo subjetivo do julgador.

O jurista alemdo Oskar Von Biilow ao idealizar a Teoria do
Processo como relagdo juridica, em que a figura do juiz era vista como
algo sacro, um sujeito que possuia qualidades que nenhum outro ente
do processo teria, tornando-o superior e absoluto, tem raizes que
perpetuam ainda hoje, quando ja se tem concepg¢des mais modernas
acerca de Processo.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 adotou o principio do livre
convencimento do juizo, que indicava que o juiz poderia decidir de
forma livre, de acordo com sua interpretacdo, podendo até mesmo
decidir contra as provas dos autos, bastando que o julgador tenha se
convencido da verdade. Apesar de ja estarem em vigor, os principios
processuais como o contraditério e o devido processo legal, nido

136 | Desafios do Direito Vol.4



possuiam uma protecdo advinda do Coédigo, o que causava certa
inseguranca processual.

Em 2015, ao que parece, o Novo Cédigo de Processo Civil afastou
o entendimento do livre convencimento do juizo, para adotar a ideia
do convencimento motivado, o que significaria dizer que o magistrado
deveria se convencer com as provas e documentos juntados aos autos,
com motivagdo, que deveria ser fundamentada em preceitos legais.

Ao que parece, o CPC/2015 reforca o dever constitucional dos
operadores do direito em defender o devido processo legal, com o fim
de garantir que a justica seja levada até aqueles que dela necessitam.

Para o professor Lenio Luiz Streck, a retirada da palavra “livre”
do Cédigo de Processo Civil pos fim ao ciclo em que o juiz era o
protagonista do processo:

Com a retirada do livre convencimento do CPC, o
legislador encerrou um ciclo. Desde o socialismo
processual (Menger, Klein, Bullow) se pensava
que o juiz era o protagonista e que tinha livre
convencimento. Em outras palavras, ele era livre
para decidir, desde que, depois, justificasse, como
se a justificacdo ou motivagdo conseguisse suprir o
problema fulcral que residia, exatamente, no livre
atribuir de sentidos, coroldrio do paradigma da
subjetividade. (STRECK, 2016, pg.552)

Percebe-se que no Cédigo de Processo Civilde 2015, o principio do
contraditdrio obteve um novo significado. Seria um direito processual
que visa garantir a participacao de todos dentro do processo com
influéncia e ndo surpresa, além de forte protegao, por se tratar de uma
garantia processual.

A partir do novo c6digo processual, tem-se que o juiz passaria a
ter umaresponsabilizacdo diferenciada, uma vez que a fundamentagado
passa a ser um pressuposto de legitimidade e validade das decisdes,
trazidos pela Constituicao.
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A decisao deve ser pautada nas teses e provas produzidas pelas
partes do processo, afastando qualquer ato solipsista por parte do
julgador.

Essa manobra busca proteger o Direito, as leis e sobretudo o
Estado Democratico de Direito. Para o professor Dhenis Madeira
(2020), deve ser apartada qualquer subjetividade que possa macular
os julgamentos:

O discurso processual democratico, por se basear no
respeitoasdiferencas,ndoadmitequealguémimponha
sua moral (ou intuicéo, convicgéo, sapiéncia etc.) ao
outro, sendo esta uma postura subjetiva e arbitraria.
Se a sociedade contemporinea é considerada plural,
complexa, e se cada um tem o direito de construir
sua nocao de justo, certo e verdadeiro, a Unica
possibilidade (como hipétese) de se construir uma
decisdo judicial de forma compartilhada e sem que
se suplante o direito a diferenga - incluindo-se o
direito das minorias - é elegendo-se um medium
linguistico do Devido Processo Legal, ou seja, € se
adotando um procedimento argumentativo comum
(devido processo legal) regido por principios juridicos
institucionalizados que garantam essa coparticipacdo
(devido processo constitucional).(MADEIRA, 2020,

pg.207)

Entende-se ser preciso deixar no passado o subjetivismo e a
figura sagrada do julgador trazidos por Biilow, afim de que se possa
proteger a ciéncia do Direito, o devido processo legal e a democracia,
criando-se maior seguranca juridica.
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2. CHECK AND BALANCE SYSTEM E A LIMITACAO
DO PODER: REFLEXOES NECESSARIAS

A triparticdo dos poderes foi consagrada no artigo 2° da
Constituicdo Federal (CF/88), onde ficou estabelecido que sdo poderes
harmoénicos e independente entre si o legislativo, o executivo e o
judiciario.

Ainda, foi estabelecido no artigo 60 §4° a limitacao material
do Poder Constituinte Derivado que nao pode propor emendas
constitucionais no intuito de abolir a separacdo dos poderes.

Nessa conjuntura, cumpre fazer apontamentos sobre a origem
dessa teoria tripartite do poder para que se possa expor consideracdes
acerca do sistema Check and Balance e qual seria a sua relevancia para
a limitagdo do poder.

A ideia mais remota da divisdo dos poderes, adveio de Aristételes
que afirmava que atribuir a um s6 individuo o exercicio do poder seria
perigoso. Assim, o filésofo da Grécia antiga prop0s, por meio da teoria
da Constituicdo Mista, que quanto mais plural fosse o poder politico,
melhor seria a forma de governo, pois com a participacao de diversos
grupos e classes sociais, interesses de pobres e ricos tenderiam a ser
satisfeitos.

Nota-se, portanto, a teoria Aristotélica seria um esboco que
aufere forma mais complexa com Locke e Montesquieu.

Inicialmente, conforme ensina Dallari (2015), John Locke no
século XVII por meio da obra “Segundo Tratado sobre o Governo”
afirmava existir quatro fungoes que seriam exercidas por dois 6rgaos,
de forma que, a funcdo legislativa caberia ao parlamento; a funcao
executiva ao rei; a funcgdo federativa (para os casos de guerra e de
paz) ao rei; e ainda a quarta funcio de “fazer bem ao publico sem
subordinagdo de regras”, também pertencente ao rei.

Nota-se que a teoria de Locke aproxima da teoria da triparticdo
dos poderes no que tange a atribuicdo de uma competéncia a um
determinado poder, contudo, é ainda bem destoante da ldgica da
triparticdo dos poderes, uma vez que, o rei teria um superpoder nas
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maos haja vista as vdrias atribui¢des que lhe eram concedidas e o alto
grau de discricionariedade que teria no exercicio da quarta funcao,
qual seja, a funcdo de “fazer bem ao publico”.

Desse modo expoe o jurista Dalmo Dallari:

Embora, opondo-se expressamente ao absolutismo
defendido por Hobbes, Locke considerou anormal o
reconhecimento de uma esfera de poder discricionario
do governante, sem atentar para a circunstancia de
que o bem publico, impossivel de ser claramente
definido, sempre seria um bom pretexto para as
decisdes absolutistas.” (DALLARI, 2015, p. 216)

Por fim, na obra “De I’ Esprit des lois” (1748), em traducao livre,
o Espirito das Leis, o autor Montesquieu afirmava a necessidade de
funcdes delimitadas, divididas em trés poderes e atribuidas a um érgao.
Assim, Dallari expde: “Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse trés
poderes.” (DALLARI, 2015, p.217).

Apbs essa breve historiografia acerca do surgimento da
triparticdo de poderes, cumpre salientar que tal teoria deu origem ao
check and balance system, também conhecido como sistemas de freios e
contrapesos, que consistiria na limitacdo do poder pelo préprio poder,
o que garantiria a independéncia dos poderes e harmonia entre eles.

Segundo Barbosa (2019), essa limitacdo se dd por meio de
atos gerais, praticados pelo legislativo, quando cria normas gerais e
abstratas, limita o poder executivo, que sé pode agir mediante atos
especiais, decorrentes da norma geral e para impedir o abuso de
qualquer dos poderes de seus limites e competéncias, D4-se a agdo
do controle da constitucionalidade das leis, da decisao dos conflitos
intersubjetivos e da funcao garantidora dos direitos fundamentais e do
Estado Democratico de Direito, pelo Poder Judiciario.

Outrossim, para que haja o equilibrio desse sistema, faz-
se necessaria a presenca de fungdes bem delimitadas para cada
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poder. Por exemplo, as decisOes vinculantes do Supremo Tribunal
Federal ndo vinculariam a atuagdo do poder legislativo, pois decisdes
judiciais ndo poderiam tirar a liberdade de legislar (funcao tipica do
Legislativo), haja vista que as demandas sociais e a vontade soberana
do povo poderiam se alterar. Logo, enquanto representante do povo
seria satisfazer esse designio.

No exercicio do poder discricionario do executivo, o Judiciario
ndo poderia intervir na analise do mérito administrativo (conveniéncia
e oportunidade), cabendo ao Judicidrio apenas o controle de legalidade
dos atos com margem de discricionariedade.

E importante destacar que é relevante a delimitacio clara
de todas as funcgoes dos poderes para que ndo haja o conflito de
atribuicdes, conceituado pelas palavras de Zveibil (2022, p. 13) como:
“atualmente, o conceito de conflito de atribuicdo deve objetivar a
manutenc¢do do equilibrio de nosso sistema de freios e contrapesos,
pelo Poder Judiciario, evitando a preponderancia ampla de algum dos
Poderes do Estado”.

Em principio, entende-se que o protagonismo judicial enquanto
uma ampliacdo do poder do magistrado geraria, aparentemente, o
conflito de atribuicdes, pois o judicidrio acabaria assumindo as fun¢oes
de administradores publicos ou de legisladores e, consequentemente,
desequilibra o sistema de freios e contrapesos.

A atividade jurisdicional é dividida pela doutrina como
procedimentalista, quando o magistrado ndo deve assumir a fungéo
de materializador de direitos, mas apenas se atentar as “regras do
jogo” democrético e, a atividade substancialista, quando o judicidrio
possui a funcdo de materializar direitos.

Desse modo, Salim e Silva (2015) asseveram: “Adverte-se, porém,
em relagdo a postura substancialista, que sua adogdo néo autoriza a
defesa de ativismos judiciais, eis que a concretizagdo dos direitos deve
estar em consonancia com o previsto pela Constituicdo e ndo, com
critérios pessoais ou convic¢des morais do julgador.”

Acredita-se, de forma academicamente construtiva e reflexiva,
que o sistema de freios e contrapesos (check and balance system) ficaria
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em desequilibrio com esse protagonismo judicial assumido pelos
magistrados no Brasil nos ultimos anos, precipuamente, pelo STF.
Nesse sentido, importante ponderagao faz Salim e Silva:

Cada vez mais, o Judicidrio tem se manifestado sobre
questoes centrais para a sociedade e, em razao deste
deslocamento do debate do ambito das insténcias
majoritarias, com representantes democraticamente
eleitos, para os tribunais, passou-se a questionar
sobre a legitimidade do protagonismo judicial,
especialmente em controvérsias que envolvem a
execucao de diversos direitos previstos na Constituicdo
de 1988, obstados pela apatia ou, mesmo, ineficiéncia
dos demais poderes. (SALIM; SILVA, 2015)

A légica da divisao dos trés poderes tem como objetivo, segundo
Dallari (2019) “é a criacao de instrumentos de contengdo do Poder,
possibilitando que cada um dos Poderes controle cada um dos outros
Poderes”.

3. 0 PROTAGONISMO JUDICIAL SOB O VIES
DO GARANTISMO PROCESSUAL

Na obra Direito e Razdo o jurista Luigi Ferrajoli (2002), idealiza o
garantismo processual, termo conceituado como o governo da lei em
face do governo dos homens. Seria o governo que estaria abaixo da
lei, de forma que o exercicio do poder deveria ser limitado e atrelado
a uma legislagdo, com o escopo de garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Para Luigi Ferrajoli, o garantismo seria entendido como uma
forma de limitar e disciplinar a atuacdo que os poderes publicos
teriam, de forma a determinar o que eles deveriam ou n2o decidir.
Conforme elucida Vinicius Lott Thibau:
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Se, no Estado Constitucional de Direito, é necessario
o acolhimento de limites e vinculos ao exercicio de
todos os chamados poderes, a que correspondem
deveres publicos e privados de fazer e ndo fazer
cuja inobservancia exige a atuacdo de garantias
secundarias, especialmente da jurisdi¢do, também
o legislativo e o executivo ndo podem escapar dessa
limitacdo e vinculacdo ao argumento de que somente
assim, a vontade popular estaria respeitada. (THIBAU,
2018, p. 77)

Concebido inicialmente para atender as demandas do direito
penal, o garantismo processual parece ter sido incorporado em todas
as areas do direito, pois seria pautado no principio da legalidade, de
forma que todas as atuacgoes dos poderes deveriam estar subordinadas
ao texto constitucional. O garantismo processual buscaria a protegdo
aos direitos fundamentais, as garantias processuais constitucionais e
a defesa do Estado Democratico de Direito.

O garantismo processual enquanto modelo normativo se baseia,
principalmente, no principio da legalidade, freando e limitando a
atuacdo estatal a lei. Como teoria juridica, sdo tecidas criticas ao
direito positivista no que tange a atuagdo dos juizes perante ao texto
normativo vigente. Por fim, o garantismo processual como filosofia
politica atrela Direito e Estado como instituicGes que devem buscar
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais a populacao.

Nessa toada, os operadores do Direito ndo podem projetar
outro caminho para o processo jurisdicional sob o viés republicano
e democrata previsto na Constituicdo, sem que se afaste do devido
processo legal, que faz do Processo uma instituicao de garantia, que
ndo se transfiguraria com ideais politicos e decisdes subjetivas por
parte do Judiciario ou de seus membros.

Nas palavras do professor mineiro Rosemiro Pereira Leal:

As decisGes no ordenamento juridico democratico
ndo mais se equacionam na esfera atomistica do saber
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judicante ou pelo solipsismo iluminista da imparcial
clarividéncia do julgador. O direito, em sua produgdo
e aplicacdo no Estado democratico, ndo se orienta
pela mitica sociologista de legitimacéo nas tradigdes,
sequer cumpre desideratos da realizacdo da utopia
da sociedade justa e soliddria por inferéncia direta
de um imaginario coletivo de bases utépico-retdricas
ou estratégicas de auto-engano (ideologismo). (LEAL,
1999, p. 82)

Ao que parece, ideologias contrarias ao garantismo processual
acabariam por legitimar o protagonismo judicial. O juiz passaria de
mais um dos componentes necessarios para a prestagdo da atividade
judicial, para o elemento principal do processo, o centro da prestagdo
da tutela jurisdicional.

Aroldo Plinio Gongalves (1992) fundamenta que a participagdo
do juiz ndo o transforma em um contraditor, ele ndo participa “em
contraditdrio com as partes”, ele ndo é um “interessado” ou “contra-
interessado” no provimento.

ParaLénio Streck (2010) a promocaodajusticanao pode depender
da opinido pessoal e subjetiva do magistrado, pois as leis e fendmenos
sociais seriam resultados da subjetividade de toda a coletividade, e ndo
se findaria em uma Unica pessoa. O compromisso do juiz seria com a
legislagcdo democratica que teria como base a Constitui¢do, baliza para
a atuacao dos juristas.

Foi com os ideais Iluministas que se combateu o absolutismo
monadrquico na Franca e. desse contexto surge a expressao “juiz boca
da lei” (la bouche de la loi), em que o juiz seria apenas o emissor das
palavras da lei, sem proferir qualquer valoragdo ou interpretacao.

Contudo, esse preceito ja teria sido superado, em vista das
mudancas sociais e de suas complexidades. Logo, fora atribuido
ao julgador novas competéncias e responsabilidades para atender
as necessidades que surgiram. Assim, acredita-se, de forma
academicamente construtiva e reflexiva, que apesar de ter sido

)

superada a expressdo “juiz boca da lei”, é necessdrio que se supere
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agora a expressao “lei segundo a boca do juiz”, que, percebe-se pelo
senso comum, tem surgido com as manifestacdes do protagonismo
judicial.

CONSIDERACOES FINAIS

O tema ¢é relevante, dada a sua presenga no cotidiano e efeitos
gerais que impactam a sociedade como um todo. Nao se pretendeu
esgotar o assunto nas linhas acima, mas sim proporcionar reflexdes,
académicas, construtivas e passivas de ajustes.

Ao longo do presente trabalho, buscou-se analisar as
consequéncias juridico-processuais do protagonismo judicial no
Brasil.

Nesse interim, foi feito um estudo sobre o solipsismo judicial,
termo usado para conceituar decisoes feitas com um alto grau de
subjetividade do juizo.

Além disso, fora delineado a origem da triparticao dos poderes e
como esta fundamentou o sistema de freios e contrapesos (Check and
Balance), em que o poder controla o poder e preza pela harmonia entre
eles.

Tal sistema fica em desarmonia quando ha conflito de
atribuicGes, quando um poder adentra na funcao de outro poder, fato
completamente interligado ao protagonismo judicial, onde o Judicidrio
extrapolaria sua competéncia constitucional.

Viu-se que o protagonismo judicial, analisado via perspectiva
garantista, também violaria alguns preceitos, tendo em vista que sob
o viés do garantismo processual, a legalidade é imperiosa no limite da
atuacao estatal.

Assim, por tudo que aqui fora exposto, é possivel cogitar que o
protagonismo judicial poderia ser, em tese, prejudicial ao processo,
bem como, a triparti¢do dos poderes e ao garantismo processual.
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0 INCIDENTE DE IMPUGNAGCAO A RELACAO DE
CREDORES NA RECUPERACAOQ JUDICIAL E NA
FALENCIA E SUA COGNICAO PROCESSUAL
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RESUMO: A Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 (LRF), que
disciplina a recuperacao judicial e a faléncia no ordenamento juridico
atual é tida pela doutrina como lei complexa, ndo porque envolva
discussdes ininteligiveis, mas porque tem em seu bojo regras de Direito
Material, Processual e Penal. Nessa seara, deferida a recuperagdo
judicial ou decretada a faléncia do empresdrio, abrem-se as fases
processuais com atos especificos da lei falimentar. Dentre estes,
destacam-se a fase de Impugnacao a Relacdo de Credores, admitida
a partir do art. 8° e seguintes da citada lei que, na interpretagdo de
alguns magistrados, é fase sumaria, ndo comportando ampla defesa
e contraditério, e que deva desafiar via propria com agdo auténoma,
julgando-a improcedente ao fundamento do art. 6° da LRF. Constata-se
que essa nao ¢ a mais adequada interpretagado e aplicacao da referida
lei na via da discussao sobre a relacdo de credores, de modo que deva
ser pacificado o tema pela admissdo de uma cognigdo correta para
garantia do devido processo legal.

Palavras chave: Recuperacdo judicial. Faléncia. Empresario.
Relacdo de Credores. Impugnacao.
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1. INTRODUCAO

Os institutos da recuperacdo judicial e da faléncia, admitidos
no Direito pétrio pela Lei 11.101/05 (LRF), sdo institutos que visam a
preservacao da empresa em respeito a sua funcao e responsabilidade
social frente a sociedade civil e ao direito dos credores. Embora a
empresa seja uma atividade que visa a producdo de riquezas, com
papel relevante na economia moderna, nem sempre a empresa sera
saudavel e pode haver crise, o que exige uma solu¢do. Como solugdes,
apresentam-se as de mercado - formas naturais de superacdo das
crises, como a busca de investimentos, acordos com credores, dentre
outras - e as estatais, trazidas principalmente pela LRF. Destaca-se que
é importante para o Estado proteger a Economia, uma vez que a crise
nas empresas pode gerar inimeras repercussoes para o mercado, com
reflexos para empresario, empregados, fisco, credores e comunidade.

Fundamental, entdo, a LRF, que regulard a recuperacao judicial e
a faléncia, sendo objeto deste artigo uma fase processual que é comum
a ambos os institutos, qual seja, a fase de verificacao e habilitacdo
de créditos, consoante art. 7° e seguintes da citada lei. Tal fase é de
extrema importancia, tanto para o devedor quanto para o credor e,
inclusive, para avaliacdo da viabilidade de manutencao da atividade
empresaria, pois visa a detalhar quais sdo os credores do devedor e
qual o valor de suas dividas a pagar.

Assim, poderdo os credores nao inscritos na primeira relacao
se habilitar e, apds verificagdo do administrador judicial, em caso
de auséncia de crédito, legitimidade do credor, importancia ou
classificacdo do crédito relacionado, promover o Incidente de
Impugnacao a Relagdo de Crédito.

Ocorre que, por vezes, magistrados e operadores do Direito ndo
tém aplicado adequadamente as regras da impugnacdo ao entender
seu cabimento somente em caso de créditos certos, liquidos e exigiveis,
o que ndo se recomenda. Desta feita, surge a praticidade, utilidade
e atualidade do presente estudo, cujo intuito é decifrar as regras de
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Direito Empresarial afetas ao Incidente de Impugnacéo a Relacao de
Crédito para o resguardo do devido processo legal.

Na conducao da pesquisa, a metodologia adotada consistiu
predominantemente na andlise de evolucdo do entendimento, com
uma completa revisdo da jurisprudéncia quanto ao tema em questao,
dividindo-se a pesquisa em duas partes. Inicialmente, tratou-se sobre
o processamento da recuperacao judicial e da faléncia nos termos da
LRF e, apos, a analise do procedimento especifico para a Impugnagio
a Relacdo de Crédito.

2. DO PROCESSAMENTO DA RECUPERACAO JUDICIAL
E FALENCIA CONFORME A LEI 11.101/05 (LRF)

A recuperacao judicial e a faléncia sdo institutos de Direito
Empresarial colocados a disposicdo do empresario® em situagido de
crise econdmico-financeira. No caso da recuperacao, cujo regramento
se inicia na norma do art. 47 da LRF, busca-se viabilizar a superagido
da referida crise, permitindo a manutencdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, com a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica.

No que tange a faléncia, com regramento especifico a partir da
norma do art. 75, também da LRF, ndo ha mais viabilidade na atividade
que o empresario exercia, logo se promove o afastamento do devedor
para preservar e a otimizar a utilizacao produtiva dos bens, dos ativos

3 Nos termos do art. 1° da Lei n. 11.101/05, “esta Lei disciplina a recuperagéo judicial,
a recuperacio extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
doravante referidos simplesmente como devedor”. Logo, nota-se que ela se aplica,
como regra, para os empresarios. Todavia, por conta da importancia estratégica da
area de atuacio, alguns empresarios foram excluidos do 4mbito de incidéncia da Lei
n. 11.101/05, havendo legislacdo prépria para regulamentagdo. Dispde o art. 2° da
LRF: “Art. 2° Esta Lei n#o se aplica a: I - empresa publica e sociedade de economia
mista; I - institui¢do financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia
a sadde, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacdo e outras entidades
legalmente equiparadas as anteriores”.
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e dos recursos produtivos, permite-se a liquidacdo célere da atividade
inviavel, realocando de forma eficiente os recursos na economia com o
intuito de manter a empresa, e se fomenta o empreendedorismo, uma
vez que resolve a situacdo do devedor em crise econdmico-financeira
para que retorne a atividade econémica de forma mais célere.

Embora tenham tratamento diferenciado, dado ao grau de
solvabilidade de suas receitas, a lei determinou algumas situagoes
comuns a recuperacao judicial e a faléncia, tais como os atos de
processamento da fase de verificacdo e da habilitacdo de créditos
(incluida a possibilidade de impugnacdo de créditos), regras ao
Administrador Judicial, Comité de Credores e Assembleia Geral de
Credores.

Para regularidade procedimental, tais regras tém validade a
partir do despacho de processamento para a recuperacao judicial
ou do decreto falimentar no caso da faléncia, de modo que se inicie
a marcha processual para ambos, observadas as identidades de
procedimentos e suas peculiaridades quando a lei assim determinar.

Pela especificidade dos procedimentos e para melhor
compreensao dos institutos, de rigor adentrar em seus contornos.

2.1 DA RECUPERACAO JUDICIAL

A Lei 11.101/05, no campo da recuperacao judicial, visa a dar
folego aquele que exerce atividade econdmica empresaria e estd em
momento de dificuldade econémico-financeira, como se tem definido
na norma exteriorizada pelo art. 47 da citada lei:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacdo de crise econémico-financeira
do devedor, a fim de permitir a manutencdo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim,
a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econdémica.
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A mens legis possibilitou ao empresario, destinatario central da
norma, a buscar o Judiciario para obter arrego, folego, tutela para
viabilizar e abrir o debate com os credores sobre como tratar suas
dividas de forma a salda-las, para que haja a continuidade da atividade
econdmica com manutencao da funcao social da empresa.

A relevancia da recuperacao judicial é tamanha que o legislador
ndo deixou qualquer requisito subjetivo, ou de qualquer elemento
interpretativo, ao enfatizar que “estando em termos a documentagio
exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferird o processamento da
recuperacao judicial”’, como determinado pelo art. 52 da LRF.

Deferida, inicia-se o procedimento com a abertura da fase de
verificacdo e habilitacdo de créditos, descritas a partir do art. 7° da lei
11.101/05, com vistas a formatacao do quadro geral de credores.

Caso os autos ndo estejam em termos, o juiz pode solicitar que
o autor, no prazo de quinze dias, emende-a ou a complete, indicando
com precisdo o que deve ser corrigido ou completado, observado o
art. 321 do Cédigo de Processo Civil. Sempre que possivel, o juiz deve
optar pela oportunidade de emenda, reservando-se o indeferimento
da peticao inicial somente quando os vicios ndo tiverem possibilidade
de ser saneados ou corrigidos.

Quando o juiz determina a emenda da peticao inicial e o autor
ndo é diligente no sentido de sanar o vicio, o Unico caminho possivel é
o indeferimento com o encerramento do processo, uma vez que o juiz
entendeu que a peti¢do inicial ndo tinha condices de dar inicio ao
processo e o autor nada fez para corrigir essa situacao.

Noutro norte, uma vez deferida a recuperacdo judicial, o
empresario possui a obrigacdo legal de expor aos credores o plano
de recuperacao, pelo qual se evidencia a viabilidade e formas para
seu soerguimento. Ndo sendo apresentada qualquer objecao, o plano
serd aprovado pelo juiz, mesmo sem certidoes negativas de débitos
tributdrios, como se verifica em reiterados julgados do Superior
Tribunal de Justica, ao rechacar o dispositivo do art. 57 da lei, in verbis:
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RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
CERTIDOES NEGATIVAS DE DEBITOS TRIBUTARIOS.
ART. 57 DA LEI 11.101/05 E ART. 191-A DO CTN.
EXIGENCIA INCOMPATIVEL COM A FINALIDADE
DO INSTITUTO. PRINCIPIO DA PRESERVACAO
DA EMPRESA E FUNCAO SOCIAL. APLICACAO
DO POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE.
INTERPRETACAO SISTEMATICA DA LEI 11.101/05.
1. Recuperagdo judicial distribuida em 18/12/2015.
Recurso especial interposto em 6/12/2018. Autos
conclusos a Relatora em 30/1/2020. 2. O propdsito
recursal é definir se a apresentagido das certidées
negativas de débitos tributarios constitui requisito
obrigatdrio para concessdo da recuperacio judicial
do devedor. 3. O enunciado normativo do art. 47 da
Lei 11.101/05 guia, em termos principiolégicos, a
operacionalidade da recuperacdo judicial, estatuindo
como finalidade desse instituto a viabilizacdo
da superagdo da situaciio de crise econdmico-
financeira do devedor, a permitir a manutencéo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim,
a preservacdo da empresa, sua funcdo social e
o estimulo a atividade econdmica. Precedente.
4. A realidade econdémica do Pais revela que as
sociedades empresdrias em crise usualmente
possuem débitos fiscais em aberto, podendo-se
afirmar que as obrigacOes dessa natureza sdo as
que em primeiro lugar deixam de ser adimplidas,
sobretudo quando se considera a elevada carga
tributaria e a complexidade do sistema atual. 5.
Diante desse contexto, a apresentacao de certiddes
negativa de débitos tributdrios pelo devedor que
busca, no Judicidrio, o soerguimento de sua empresa
encerra circunstancia de dificil cumprimento. 6.
Dada a existéncia de aparente antinomia entre a
norma do art. 57 da LFRE e o principio insculpido
em seu art. 47 (preservacdo da empresa), a exigéncia
de comprovacao da regularidade fiscal do devedor
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para concessio do beneficio recuperatdrio deve ser
interpretada a luz do postulado da proporcionalidade.
7. Atuando como conformador da agdo estatal, tal
postulado exige que a medida restritiva de direitos
figure como adequada para o fomento do objetivo
perseguido pela norma que a veicula, além de se
revelar necessdria para garantia da efetividade
do direito tutelado e de guardar equilibrio no
que concerne a realizagio dos fins almejados
(proporcionalidade em sentido estrito). 8. Hip6tese
concreta em que a exigéncia legal ndo se mostra
adequada para o fim por ela objetivado - garantir o
adimplemento do crédito tributério -, tampouco se
afigura necessaria para o alcance dessa finalidade:
(i) inadequada porque, ao impedir a concessdo da
recuperagao judicial do devedor em situagdo fiscal
irregular, acaba impondo uma dificuldade ainda
maior ao Fisco, a vista da classificagdo do crédito
tributario, na hipdtese de faléncia, em terceiro lugar
na ordem de preferéncias; (ii) desnecessaria porque
os meios de cobranca das dividas de natureza fiscal
nao se suspendem com o deferimento do pedido de
soerguimento. Doutrina. 9. Consoante ja percebido
pela Corte Especial do STJ, a persistir a interpretacao
literal do art. 57 da LFRE, inviabilizar-se-ia toda e
qualquer recuperacdo judicial (REsp 1.187.404/MT).
10. Assim, de se concluir que os motivos que
fundamentam a exigéncia da comprovagdo da
regularidade fiscal do devedor (assentados no
privilégio do crédito tributario), ndo tem peso
suficiente - sobretudo em funcdo da relevancia da
funcio social da empresa e do principio que objetiva
sua preservacao - para preponderar sobre o direito
do devedor de buscar no processo de soerguimento
a superacdo da crise econdmico-financeira que
o acomete. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.
(STJ, REsp 1864625 SP 2019 / 0294631-9, Relator:
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, Julgado
em: 23/06/2020, Publicado em: 26/06/2020)
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Em caso de objecdo ao plano de recuperacdo judicial por
qualquer credor, este sera examinado por todos os demais credores que
se reunirdo em assembleia, mediante convocagdo do juizo universal,
nos termos do art. 56 da Lei*, ocasido em que decidirdo sobre o plano
de recuperacdo judicial e deliberardo quanto as seguintes hipéteses:
a) aprovacdo do plano (pela rejeicdo a oposicido), com a remessa
dos autos ao magistrado para homologacdo do plano e seguimento
da recuperacdo judicial; b) modificacdo do plano com retorno ao
devedor para aceitacdo ou ndo do plano alterado. Se o devedor nao
aceitar a alteracdo promovida pela Assembleia de Credores, decreta-
se faléncia; se aceitar, haverd homologacdo do plano e retorno ao juiz
para homologacao e seguimento do processamento; e c¢) reprovagao
do plano pela assembleia, com a convola¢do da recuperacdo judicial
em faléncia.

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, a
recuperacdo judicial é procedimento de duas fases (deferimento e
homologacao do plano de recuperacao judicial):

De fato, a recuperacdo judicial divide-se,
essencialmente, em duas fases: (a) a primeira inicia-
se com o deferimento de seu processamento (arts. 6°,
caput, e 52, III, da Lei 11.101/2005); e (b) a segunda,
com a aprovagao do plano pelos credores reunidos em
assembleia, seguida da concessao da recuperagido por
sentenca (arts. 57 e 58, caput) ou, excepcionalmente,

4 “Art. 56. Havendo objecdo de qualquer credor ao plano de recuperagdo judicial,
0 juiz convocard a assembléia-geral de credores para deliberar sobre o plano de
recuperagdo. § 1° A data designada para a realizacdo da assembléia-geral nio
excedera 150 (cento e cinqlienta) dias contados do deferimento do processamento
da recuperagdo judicial. § 2° A assembléia-geral que aprovar o plano de recuperacdo
judicial podera indicar os membros do Comité de Credores, na forma do art. 26 desta
Lei, se ja ndo estiver constituido. § 3° O plano de recuperacéo judicial podera sofrer
alteracOes na assembléia-geral, desde que haja expressa concordancia do devedor e
em termos que ndo impliquem diminui¢do dos direitos exclusivamente dos credores
ausentes. § 4° Rejeitado o plano de recuperacdo judicial, o administrador judicial
submeterd, no ato, a votacdo da assembleia-geral de credores a concesséo de prazo
de 30 (trinta) dias para que seja apresentado plano de recuperacdo judicial pelos
credores. (...).”
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pela concessdo forcada da recuperacio pelo juiz, nas
hipéteses previstas nos incisos do § 1° do art. 58 (Cram
Down). (STJ, REsp 1.333.349-SP, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, Segunda Sec@o, julgado em 26/11/2014, DJe
2/2/2015.)

Existem, entretanto, situacdes peculiares no processamento da
recuperacao judicial trazidas pela Lei 11.101/05, tais como a forma de
atuacao do administrador judicial (art. 22, II), do Comité de credores
(art. 27, II), e da Assembleia Geral de Credores (art. 35, I c/c art. 41).

2.2 DA FALENCIA

A faléncia é instituto de Direito, também de exclusividade do
empresario, que se apresenta quando os bens integrantes do seu
patrimonio ndo sao suficientes para arcar e saldar todas as suas
dividas, conforme fixa Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 252):

Se o devedor possui patrimonio negativo, menos bens
que os necessarios ao integral cumprimento de suas
obrigagOes, a execucio deles ndo podera ser feita de
forma individual, o que levaria a injustica referida
de inicio. Deve processar-se como concurso, ou seja,
envolvendo todos os credores e abrangendo todos os
bens, reunindo a totalidade do passivo e do ativo do
devedor. (...) A faléncia é, assim, o processo judicial
de execugdo concursal do patrimonio do devedor
empresario, que, normalmente, é uma pessoa juridica
revestida da forma de sociedade limitada ou anénima.

Podem ser legitimados, nos termos do art. 97 da LRF: o credor
que é o titular da agdo por exceléncia, vez que é principal interessado
no adimplemento; o proprio devedor (autofaléncia), o coOnjuge
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supérstite, qualquer herdeiro ou o inventariante do devedor; e o cotista
ou o acionista do devedor na forma legal ou do seu ato constitutivo.

Observado o art. 94 da LRF, serdo causas de pedir para instrucao
do processo falimentar: a impontualidade financeira (inciso I),
a impontualidade processual (inciso II) e as atitudes que levem
o empresario devedor a ruina (inciso III), tais como liquidagido
precipitada dos bens, intencao de fraudar credores e simulacdo da
transferéncia do estabelecimento empresarial.

No prazo da resposta ao pedido de faléncia, podera o devedor:
pleitear recuperagdo judicial (art. 95 da LRF); efetuar o deposito
elisivo, que impedira a faléncia, acompanhado ou néo da contestacgao;
somente contestar; ficar inerte; ou reconhecer expressamente o
pedido. Insta salientar que o depdsito elisivo somente é possivel se o
pedido for baseado nas hipdteses dos incisos I e II do art. 94 da LRF.
Preceitua o art. 98 da LRF:

Art. 98. Citado, o devedor podera apresentar
contestacdo no prazo de 10 (dez) dias. Paragrafo
Unico. Nos pedidos baseados nos incisos I e II do
caput do art. 94 desta Lei, o devedor podera, no prazo
da contestacao, depositar o valor correspondente ao
total do crédito, acrescido de correcio monetaria,
juros e honordrios advocaticios, hipdtese em que a
faléncia ndo serd decretada e, caso julgado procedente
o pedido de faléncia, o juiz ordenard o levantamento
do valor pelo autor.

Uma vez decretada a faléncia, dentre outras imposicoes do
art. 99, o magistrado deverd abrir a fase de habilitacdo, verificacao e
impugnacao dos créditos, apds a publicagio da relacdo de credores, in
verbis:

Art. 99. A sentenca que decretar a faléncia do devedor,
dentre outras determinacdes: (...) III - ordenara ao
falido que apresente, no prazo maximo de 5 (cinco)
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dias, relacdo nominal dos credores, indicando
endereco, importancia, natureza e classificacio dos
respectivos créditos, se esta ja nfo se encontrar nos
autos, sob pena de desobediéncia; IV - explicitara o
prazo para as habilitagdes de crédito, observado o
disposto no § 1° do art. 7° desta Lei; (...) Pardgrafo
unico. O juiz ordenara a publicacéo de edital contendo
aintegra da decis@o que decreta a faléncia e a relacéo
de credores.

Manoel Justinho Bezerra Filho (2017, p. 299) noticia que:

Tal lista deve conter o nome de todos os credores
do devedor, mas separados por suas categorias, e se
presta para que o administrador judicial consiga dar
maior publicidade a sentenga do decreto de quebra,
evitando que os credores nao habilitem ou habilitem
tardiamente seus créditos, em prejuizo ao andamento
agil e eficaz da faléncia. Essa lista, que serd publicada
na forma do paragrafo inico deste art. 99, constituird
a chamada “primeira lista”.

Em linhas gerais, os autos prosseguirdao com outras fases, tais
como a de arrematacao, alienacdo e a fase de pagamento dos credores,
estabelecidos em ordem nos termos do art. 83 e 84 da LRF Quanto
ao pagamento, destaca-se a preferéncia dada pela lei aos de maior
necessidade (trabalhadores) e aqueles que detiverem alguma honraria
legal, tais como o fisco e os detentores de garantia real.

E o desiderato da lei, quando trata de faléncia, a realizacio de
todo o ativo da empresa a fim de liquidar toda a divida e obrigagoes,
se possivel. Ao final, encerra-se o procedimento com a prestacdo de
contas do administrador judicial, nos termos do art. 154 e seguintes
da LRF.
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3. DO PROCEDIMENTO DA IMPUGNACAO
A RELACAO DE CREDITO NOS AUTOS DA
RECUPERACAO JUDICIAL E FALENCIA

Como se verificou, em resumo, a fase de verificagdo e habilitagcao

dos créditos é comum tanto no procedimento da recuperacao judicial
como no da faléncia. Apds as habilitacdes de eventuais credores ndo
inscritos, o administrador judicial compilard e formara nova lista
para publicacdo, a chamada “segunda lista”, atacavel por impugnacao.
Importantes os arts. 7 e 8° da LRF, que tratam da verificagdo dos
créditos e da possibilidade impugnacao, e os arts. 13 ao 15, também da
LRF, que trazem o rito proprio dessa fase:
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Art. 7° A verificagdo dos créditos serd realizada pelo
administrador judicial, com base nos livros contdbeis
e documentos comerciais e fiscais do devedor
e nos documentos que lhe forem apresentados
pelos credores, podendo contar com o auxilio de
profissionais ou empresas especializadas. § 1°
Publicado o edital previsto no art. 52, § 1°, ou no
paragrafo dnico do art. 99 desta Lei, os credores
terdo o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar
ao administrador judicial suas habilitacdes ou suas
divergéncias quanto aos créditos relacionados. § 2°
0 administrador judicial, com base nas informagdes
e documentos colhidos na forma do caput e do § 1°
deste artigo, fara publicar edital contendo a relagio
de credores no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias,
contado do fim do prazo do § 1° deste artigo, devendo
indicar o local, o horario e o prazo comum em que
as pessoas indicadas no art. 8° desta Lei terdo acesso
aos documentos que fundamentaram a elaboracdo
dessa relacéo.

Art. 8° No prazo de 10 (dez) dias, contado da publicacdo
da relagdo referida no art. 7°, § 2° desta Lei, o
Comité, qualquer credor, o devedor ou seus sdcios
ou o Ministério Piblico podem apresentar ao juiz
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impugnacdo contra a relacdo de credores, apontando
a auséncia de qualquer crédito ou manifestando-se
contra a legitimidade, importancia ou classificacdo
de crédito relacionado. Paragrafo unico. Autuada em
separado, a impugnagao serad processada nos termos
dos arts. 13 a 15 desta Lei.

Art. 13. Aimpugnacdo serd dirigida ao juiz por meio
de peticdo, instruida com os documentos que tiver o
impugnante, o qual indicara as provas consideradas
necessarias. Pardgrafo unico. Cada impugnacéo
sera autuada em separado, com os documentos a
ela relativos, mas terdo uma sé autuacdo as diversas
impugnacdes versando sobre o mesmo crédito.
Art. 14. Caso ndo hajaimpugnagdes, o juizhomologara,
como quadro-geral de credores, a relacdo dos credores
de que trata o § 2° do art. 7°, ressalvado o disposto
no art. 7°-A desta Lei.

Art. 15. Transcorridos os prazos previstos nos arts.
11 e 12 desta Lei, os autos de impugnacdo serdo
conclusos ao juiz, que: I - determinara a inclusdo
no quadro-geral de credores das habilitacdes de
créditos ndo impugnadas, no valor constante da
relacao referida no § 2° do art. 7° desta Lei; II -
julgara as impugnacdes que entender suficientemente
esclarecidas pelas alegacdes e provas apresentadas
pelas partes, mencionando, de cada crédito, o valor e
a classificacdo; I1I - fixara, em cada uma das restantes
impugnacdes, os aspectos controvertidos e decidird
as questoes processuais pendentes; IV - determinara
as provas a serem produzidas, designando audiéncia
de instrucdo e julgamento, se necessario.

Como se Ve, a lei prevé que o Comité, qualquer credor, o devedor
ou os seus so6cios e ainda o Ministério Publico, envolvidos numa
recuperacao judicial ou faléncia, podem apresentar ao juizo universal
impugnacdo contra a relacdo de credores, com o intuito de apontar a
auséncia de qualquer crédito, ou se manifestar contra a legitimidade,
importancia ou classificacdo do crédito relacionado.
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Protocolada, seguira em autos apartados para analise e decisdao
judicial, com observancia as provas produzidas e as que serdo
apresentadas em eventual audiéncia de instrucgdo e julgamento.

Portanto, qual é o procedimento para a impugnacao a relacdo
de credores e o que nele pode ser admitido para discussao judicial?
Trata-se de um tema de elevada importancia, uma vez que ao final
do procedimento sera consolidado o Quadro-Geral de Credores, que
determinard os legitimados a votar na assembleia-geral (art. 39, Lei n.
11.101/05), por exemplo.

Apds esse momento, sdo restritas as hipdteses de alteragido
dos credores, de modo que possa haver a solicitacdo por parte do
administrador judicial, Comité, qualquer credor ou o representante do
Ministério Pablico para que haja a exclusao ou retificacdo de qualquer
crédito, nos casos de descoberta de falsidade, dolo, simulagao,
fraude, erro essencial ou, ainda, documentos ignorados na época do
julgamento do crédito ou da inclusdo no quadro-geral de credores (art.
19).

E a partir do que ficar decidido nesse procedimento que se
efetivara o principio da igualdade entre os credores. Por serem raras
as situagOes em que todos os credores recebem os seus créditos na
integralidade, fundamental a classificacdo dos credores para que os
credores da mesma espécie pudessem ter o mesmo tratamento. No é
o mais agil que receberd, ha uma ordem estabelecida em lei, como ja
afirmado.

3.1 ANALISE SOBRE O PROCEDIMENTO DA
IMPUGNAGAO A RELAGAO DE CREDORES

Em que pese a disposi¢do da Lei 11.101/05 no sentido de prever a
apresentacao de provas, alguns julgadores nacionais nao tém admitido
esta fase, muitas vezes entendendo equivocadamente, data venia,
que a cognicdo do procedimento da impugnacdo ndo comportaria
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discussodes, sobretudo quando se busca apurar o valor devido de crédito
mediante avaliacdo de negdcios juridicos firmados com o devedor.
Nesta senda, ganha corpo a indagacdo a seguir: a cognicao
prevista para o caso do processamento da impugnagao na recuperagao
judicial ou faléncia é plena ou limitada, considerando o plano
horizontal, e exauriente ou sumadria, considerando o plano vertical?
Fredie Didier Jr. (2016, p. 453), citando Kazuo Watanabe, explica:

Em primeiro lugar, o plano horizontal (extensdo), que
diz respeito a extensdo e a amplitude das questdes
que podem ser objeto de cognicdo judicial. Aqui se
definem quais as questdes podem ser examinadas pelo
magistrado. A cognicdo, assim, pode ser: a) plena:
ndo hd limitacdo ao que o juiz conhecer; b) parcial ou
limitada: limita-se o que o juiz pode conhecer. (...) Em
segundo lugar, o plano vertical (profundidade) que diz
respeito ao modo como as questoes serdo conhecidas
pelo magistrado. Aqui se responde a pergunta: de
que forma o drgdo jurisdicional conheceu aquilo
que lhe foi posto a apreciacdo? A cognicdo poderd
ser, portanto, exauriente ou sumadria, conforme seja
completo (profundo) ou ndo o exame. Somente as
decisdes fundadas em cognigéo exauriente podem
estabilizar-se pela coisa julgada.

A analise do tipo de cognicdo do procedimento da Impugnagio
a Relacdo de Credores ganha praticidade, relevo e utilidade quando,
ndo por raras vezes, os magistrados optem por validar o instituto
processual somente em casos de impugnacgoes alicercadas em titulos
liquidos, certos e exigiveis, conforme os seguintes posicionamentos
evidenciados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO
JUDICIAL. IMPUGNAGCAO DE CREDITO. SACAS
DE SOJA. INEXISTENCIA DE PROVA CONCRETA
ACERCA DA ORIGEM, CERTEZA E LIQUIDEZ DO
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CREDITO. MANUTENGAO DA IMPROCEDENCIA
DO INCIDENTE. Trata-se de agravo de instrumento
interposto contra o julgamento de improcedéncia
de incidente de impugnacéo de crédito apresentado
em sede de recuperagdo judicial. A impugnagdo
apresentada objetiva complementar o valor do
crédito em favor da parte agravante reconhecido
unilateralmente pela empresa sob recuperacdo
judicial. Sustenta a parte agravante que o crédito
relacionado a 1.215 sacas de soja estd suficientemente
comprovado através das notas fiscais de depdsito e
venda parcial. Considerando que o agravante nao
comprovou adequadamente a origem, certeza e
liquidez do crédito, em inobservancia ao disposto no
art. 9°da Lein®11.101/2005, é de ser mantido apenas
o crédito ja habilitado, sem a complementacdo ora
pleiteada, impondo-se o desprovimento do recurso.
AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (TJRS, AI
70075016741 RS, Relator: Sylvio José Costa da Silva
Tavares, Sexta Cadmara Civel, Julgado em: 22/02/2018,
Publicado em: 26/02/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO
JUDICIAL. HABILITACAO DE CREDITO IMPUGNAGAO.
AUSENCIA DE REQUISITOS. O pedido de habilitacdo
de crédito deve estar acompanhado de prova
concreta da origem, certeza e liquidez do débito,
situacdo inocorrente nos autos. Hipdtese em que ha
forte controvérsia sobre a liquidez e exigibilidade
do crédito. RECURSO DESPROVIDO. (TJRS, Al
70067749853 RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Quinta
Camara Civel, Julgado em: 30/03/2016, Publicado em:
06/04/2016)

HABILITAGAO DE CREDITO DE QUE E CREDORA DE
VALORES DECORRENTES DO DESCUMPRIMENTO
DE CONDICOES DOS AJUSTES FIRMADOS COM A
AGRAVADA. CREDITO QUE DEVE SER ALEGADO
E APURADO EM SEDE PROPRIA. AUSENCIA DE
CERTEZA E DE LIQUIDEZ. DECISAO MANTIDA.
RECURSO NAO PROVIDO. Habilitacdo de crédito em
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recuperacio judicial. Alegacdo da agravante de que é
credora de mais de R$ 15.000.000,00, decorrente de
descumprimento, pela agravada, de condi¢oes dos
ajustes entre elas firmados. Alegacdo que deve ser
levantada e apurada em sede prépria. Auséncia de
certeza e de liquidez do crédito. Decisdo mantida.
Recurso ndo provido. (TJSP, Al 22068523220178260000
SP, Relator: Carlos Alberto Garbi, Segunda Camara
Reservada de Direito Empresarial, Julgado em:
08/01/2018, Publicado em: 08/01/2018)

Essa zona cinzenta nio esta afeta apenas a alguns magistrados,
pois, em parecer concedido nos autos do Agravo de Instrumento n.
8016019-66.2019.8.05.0000, julgado pelo Tribunal de Justica da Bahia
(2019), a Procuradora de Justica Regina Maria da Silva Carrilho, para
arregimentar opinido pelo conhecimento e ndo provimento do feito
recursal, manifestou:

No mérito, o recurso deve ser improvido, tendo em
vista que os documentos juntados pela agravante
para habilitagdo de seu crédito nio possuem os
requisitos exigidos na Lein® 11.101/2005, que regula
a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria, uma vez
que nio foi demonstrada a liquidez e certeza do
titulo, conforme estabelecido do art. 9° da referida
legislagdo.

O mau entendimento sobre os institutos em analise ainda
progredira com a decisdo de ndo provimento ao citado Agravo de
Instrumento pela 5* Camara Civel do Tribunal de Justica Baiano (2019),
fixando a decisao nos termos abaixo:

AGRAVODEINSTRUMENTO. DIREITO EMPRESARIAL.
HABILITACAO DE CREDITO EM RECUPERACAO
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JUDICIAL. PEDIDO NEGADO. IMPUGNACAO
REJEITADA. DOCUMENTOS INSUFICIENTES PARA
ATESTAR A CERTEZA E LIQUIDEZ DO CREDITO.
REQUISITOS DA LEI 11.101/05 NAO PREENCHIDOS.
RECURSO IMPROVIDO. 1. No caso em exame, a
agravante apresentou impugnacdo a lista de credores
da empresa em recuperacao judicial, ora recorrida,
em virtude do seu crédito ndo constar da referida
relacdo. O juizo de origem, por sua vez, entendeu
que os documentos apresentados pela recorrente ndo
sdo suficientes para demonstrar o preenchimento
dos requisitos legais. 2. Sobre o tema, interpretando
as disposi¢Oes da Lei n. 11.101/05, a jurisprudéncia
dos Tribunais patrios é firme quanto a necessidade
de comprovacio da certeza e liquidez do crédito
que se pretende habilitar. 3. Contudo, deixou a
recorrente de provar que a empresa contratante
solicitou a disponibilizacdo do plano de satide para
todos os segurados listados, como prevé a clausula
2.7 do contrato de prestacdo de servico, mesmo
porque, de acordo com a documentac¢do juntada
pela prépria agravante, o pedido de implantacéo
foi direcionado a apenas 59 (cinquenta e nove)
titulares e dependentes. 4. Desse modo, conclui-
se pelo acerto na decisdo do julgador de primeiro
grau quando pontua a insuficiéncia das provas
apresentadas pela impugnante para configurar
crédito apto a ser habilitado no rol de credores da
empresa recuperanda. Vistos, relatados e discutidos
estes autos de n. 8016019-66.2019.8.05.0000, em
que figuram como agravante VITALLIS SAUDE
S.A. e como agravada PRODUMAN ENGENHARIA
S.A - EM RECUPERACAO JUDICIAL. ACORDAM os
magistrados integrantes da Quinta Cdmara Civel
do Estado da Bahia, por unanimidade de votos, em
conhecer e negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do relator. (TJBA, AT 80140683720198050000,
Relator: José Edivaldo Rocha Rotondano, Segunda
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Vice-Presidéncia, Julgado em: 21/01/2020, Publicado
em: 29/07/2020)

E de se indagar qual seria o caminho a seguir no procedimento
da impugnacdo. Qual a melhor técnica juridica para se entender a
cognicdo adequada? S é cabivel a impugnacgio de crédito na presenca
de titulos certos, liquidos e exigiveis?

DecisOes e opinides no sentido de se exigir no pedido de
habilitacdo de crédito o acompanhamento de prova concreta da
origem, certeza e liquidez sdo apressadas e pecam na aplicagdo
técnica do Direito, notadamente um Direito tao caro a sociedade civil.
Quando se aplicam institutos de Direito Empresarial, deve-se levar em
conta que a empresa tem forte relagdo social ao empregar e assalariar,
ao pagar tributos, ou ao produzir bens e servigos, isto é, seja por sua
funcao social ou pela responsabilidade que possui na comunidade em
que esta inserida.

Nesse interim, vale a descri¢do do que se entende pela funcao
social da empresa descrita por Egberto Lacerda Teixeira e Tavares
Guerreiro (2009, p. 980), in verbis:

[...] ndo se restringe a captacdo de poupanca
junto ao publico investidor, haja vista que, como
unidade de producdo, a empresa se insere no
quadro econO6mico de uma nacdo, como um
vinculo de riquezas, mobilizando matérias
primas e produtos intermedidrios, comprando e
vendendo, prestando servicos, recolhendo tributos,
assalariando empregados, enfim, contribuindo para
o desenvolvimento geral da comunidade.

Em que pese alguns entendam como sindénimos, a
responsabilidade social empresarial tem aspectos e finalidades
diferentes da sua funcdo social, sendo assim definida por José
Carlos Barbieri e Jorge Emanuel Reis Cajazeira (2009, p. 53): “a
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responsabilidade social das empresas compreende as expectativas
econdmicas, legais, éticas e discriciondrias que a sociedade tem em
relacdo as organizagoes em dado periodo.”

Por conta desses atributos empresariais é que a aplicacdo
dos institutos da recuperacao de empresas e da faléncia tem total
relevincia, principalmente porque o intuito é pagar os credores e
manter a fonte produtiva, em busca do um processo agil e eficiente
nos termos das normas fundamentais do Cédigo de Processo Civil
(arts. 4°, 6° e 8°) por aplicagdo subsidiaria a Lei 11.101/05.

Assim, tem-se que a cognicdo presente no Incidente da
Impugnacdo de Crédito da LRF deve ser compreendida como um
procedimento que envolve discussdo, contraditério e apresentacao
das provas admitidas em direito. Essa seria a melhor técnica juridica
para se chegar ao quantum debeatur.

Nesse diapasdo, entende-se que a cognicao para o procedimento
da Impugnacdo a Relacdo de Credores na recuperacdo judicial e
faléncia é limitada (parcial) e exauriente. Isso porque o objeto da
impugnacio é o direito creditério, apenas ele, e exauriente porque
pode o impugnante apresentar todos os tipos de provas admitidas
em Direito para formar o convencimento do magistrado, inclusive
requisitando audiéncia de instrucdo e julgamento, ao que determinam
os art. 13 e 15, IIl e IV da LRF.

Para Fredie Didier Jr. (2016, p. 454): “a cognicdo pode ser parcial
e exauriente: a limitagdo é apenas do qué; quanto as questdes que
podem ser resolvidas, a cognicdo é exauriente, de sorte que a sentenca
(julgado) tem aptiddo para produzir coisa julgada material”.

O Superior Tribunal de Justica também comunga da citada
técnica juridica, nos termos dos arestos da Terceira Turma a seguir
transcritos:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. INCIDENTE DE
IMPUGNAGAO DE CREDITO APRESENTADO PELO
CREDOR. DISCUSSAO ACERCA DA IMPORTANCIA
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DO CREDITO RELACIONADO. ACRESCIMO
DE ENCARGOS MORATORIOS PREVISTOS EM
CONTRATOS DE FINANCIAMENTO. ALEGACAO DE
ABUSIVIDADES EM CLAUSULAS DESSES CONTRATOS.
MATERIA DE DEFESA. POSSIBILIDADE. COGNIGCAO
EXAURIENTE. PROCEDIMENTO ORDINARIO.
IMPOSSIBILIDADE DE SE RESTRINGIR O EXERCICIO
DA AMPLA DEFESA. 1. Controvérsia em torno da
possibilidade de exame, em sede de impugnacao
de crédito incidente a recuperacéo judicial, acerca
da existéncia de abusividade em clausulas dos
contratos de que se originou o crédito impugnado,
alegada pela recuperanda como matéria de defesa.
2, O incidente de impugnacgdo de crédito configura
procedimento de cognicdo exauriente, possibilitando
o pleno contraditdrio e a ampla instrugdo probatdria,
em rito semelhante ao ordindrio. Inteligéncia dos
arts. 13 e 15 da Lei n. 11.101/05. 3. Apesar de, no
incidente de impugnacéo de crédito, apenas poderem
ser arguidas as matérias elencadas no art. 8° da Lei
n. 11.101/05, ndo ha restrigdo ao exercicio do amplo
direito de defesa, que apenas se verifica em excecdes
expressamente previstas no ordenamento juridico. 4.
Tendo sido apresentada impugnacéo de crédito acerca
de matéria passivel de discussdo no incidente, a defesa
ndo encontra restri¢coes, estando autorizada inclusive
a defesa material indireta, sendo despiciendo o
ajuizamento de acdo auténoma. 5. Possibilidade
de se alegar, como defesa a pretensdo do credor de
serem acrescidos encargos moratérios ao crédito
relacionado, a abusividade das clausulas dos contratos
de financiamento. 6. Doutrina e jurisprudéncia do STJ
acerca do tema. 7. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
(STJ, REsp 1799932 PR 2019 / 0046056-2, Relator:
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira turma,
Julgado em: 01/09/2020, Publicado em: 09/09/2020)

RECURSO ESPECIAL. EMPRESARIAL. RECUPERACAO
JUDICIAL. IMPUGNACAO DE CREDITO. AGCAO
INCIDENTAL. JULGAMENTO DE MERITO. AGRAVO

Desafios do Direito Vol.4 | 169



170 |

DE INSTRUMENTO. NAO UNANIME. TECNICA
DE AMPLIACAO DO COLEGIADO. APLICACAO.
1. Recurso especial interposto contra acdrdio
publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ).
2. A controvérsia gira em torno de (i) aferir se o
procedimento estabelecido pelo art. 942 do CPC/2015
possuiincidéncia sobre o caso concreto, (ii) verificar se
houve invasao da competéncia do tribunal arbitral ao
se estabelecer o momento de constituicdo do crédito
relativo a multa contratual, (iii) definir se os contratos
firmados pela sociedade empresaria se resolveram
com o pedido de recuperacio judicial, (iv) identificar
a existéncia de falha na prestacio jurisdicional, (v)
determinar se a alteracdo do critério de fixacdo da
sucumbéncia depende de pedido expresso e (vi) fixar
anorma que rege a sucumbéncia na hipétese. 3. Nos
termos do artigo 189 da LREF, o Cédigo de Processo
Civil se aplica aos procedimentos de recuperacao
judicial e faléncia no que couber. 4. A impugnacio
de crédito ndo é um mero incidente processual na
recuperagao judicial, mas uma acdo incidental, de
natureza declaratéria, que tem como objeto definir a
validade do titulo (crédito) e a sua classificagdo. 5. No
caso de haver pronunciamento a respeito do crédito
e sua classificagcdo, mérito da acdo declaratéria, o
agravo de instrumento interposto contra essa decisao,
julgado por maioria, deve se submeter a técnica de
ampliagdo do colegiado prevista no artigo 942, § 3°,
11, do Cédigo de Processo Civil de 2015. 6. Recurso
especial provido para, acolhendo a preliminar de
nulidade, determinar o retorno dos autos ao Tribunal
de origem para que seja convocada nova sessdao
de prosseguimento do julgamento do agravo de
instrumento, nos moldes do art. 942 do CPC/2015,
ficando prejudicadas, por ora, as demais questoes.
(STJ, REsp 1797866 SP 2019 / 0027674-4, Relator:
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma,
Julgado em: 14/05/2019, Publicado em: 24/05/2019)
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A fase de impugnacgao de crédito ndo pode ser pautada e avaliada
apenas por discussOes que envolvam créditos certos, liquidos e
exigiveis. Aqueles que comportarem pericia, andlise de documentos,
negocios juridicos, oitivas de testemunhas, entre outras provas que
assim condizer com o objeto impugnado, sdo passiveis de analise pelo
juizo universal.

3.2 IMPROCEDENCIA DO INCIDENTE DE IMPUGNACAO POR
AUSENCIA DE CERTEZA, LIQUIDEZ E EXIGIBILIDADE DO
TITULO - FERIMENTO A AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO
E DEVIDO PROCESSO LEGAL - ANALISE EQUIVOCADA
DOS ART. 6°, §1°, ART. 9° E ART. 13 DA LEI 11.101/05

Comumente ha decisées de improcedéncia das Impugnacoes
a Relagdo de Credores nos processos de recuperagdo judicial e
faléncia por considerarem que a cognicao é limitada e sumadria, ndo
comportando, pois, discussdes a respeito do valor do crédito, seja pela
liquidez, certeza ou exigibilidade, conforme ja se apresentou. Com
isso, direcionam o credor impugnante a buscar outra via judicial para
liquidar seu crédito e, posteriormente, inscrevé-lo na recuperacao
judicial e faléncia, sendo fundamentada a decisdo pelo art. 6°, §1°, da
LRF, que prevé:

Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperagdo judicial implica: I -
suspensdo do curso da prescricdo das obriga¢oes do
devedor sujeitas ao regime desta Lei; II - suspensao
das execucdes ajuizadas contra o devedor, inclusive
daquelas dos credores particulares do sécio
solidario, relativas a créditos ou obrigacdes sujeitos
a recuperacao judicial ou a faléncia; III - proibigédo
de qualquer forma de retengdo, arresto, penhora,
sequestro, busca e apreensdo e constricao judicial ou
extrajudicial sobre os bens do devedor, oriunda de
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demandas judiciais ou extrajudiciais cujos créditos
ou obrigacOes sujeitem-se a recuperagdo judicial ou
afaléncia. § 1° Terd prosseguimento no juizo no qual
estiver se processando a agdo que demandar quantia
iliquida.

Ocorre que a interpretacao apresentada como fundamentagao
para rechagar a impugnacdo nos termos aqui discutidos se mostra
equivocada, pois o artigo 6° da Lein°. 11.101/05 dispoe sobre a hipétese
de suspensdo do “curso da prescrigdo e de todas as acdes e execucdes
em face do devedor”, de modo que no paragrafo primeiro se estabeleca
que quando estas agOes ainda nfo tiverem valores liquidos deverido
permanecer nos seus juizos de origem até que se defina o quantum
debeatur, ou até que se diga o direito creditério em sentenca em face
do falido ou recuperando.

A determinacdo do art. 6° estda para assuntos de ordem
processual, com a interrupcao da prescricido das acdes em curso
contra o devedor, mas néo para hipéteses em que o credor impugnante
ja tenha relacado juridica crediticia constituida em face do devedor e,
inclusive, documentos suficientes e aptos para se inscrever como tal
no processo de recuperacao judicial e faléncia. O direito material ja
estaria muito bem definido entre as partes.

Em explicacdo ao caput do mencionado art. 6°, Manoel Justino
Bezerra Filho (2017, p. 86) esclarece: “Anote-se inicialmente que a
suspensdo ora determinada é de natureza processual e, portanto,
atua sobre o direito de agdo, ndo envolvendo o direito material; por
isso mesmo, o que se suspende é o decurso do prazo para extin¢do do
direito de acao”.

E quanto a funcionalidade do §1° do art. 6° da LRF, Bezerra Filho
(2017, p. 88) expos:

Este paragrafo tem acentuada aplicagdo pratica, pois
ha necessidade de prosseguimento do processo, para
que a sentenca determina qual o valor, ou a coisa,
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ou a prestacdo, ou a abstengdo, a que o autor tem
direito, contra o devedor falido ou em recuperagio
judicial. A lei repete aqui parte da disposi¢do contida
noin. IT do §2° do art. 24 da lei anterior. Esse tipo de
acdo continuara correndo normalmente na Vara na
qual estiver, anotando-se apenas que, se 0 processo
estiver correndo contra a massa falida, deve o
administrador judicial ser chamado a participar do
processo (art. 22, I11, c, e 103, paragrafo unico). (...)
Declarado por sentenca o direito que o autor tem
contra o devedor falido ou em recuperacao, bastara
apenas comunicar o fato ao juizo da recuperagéo ou
faléncia, comprovando o alegado, para que o crédito
seja automaticamente incluido no quadro geral de
credores, independentemente de habilitacdo.

Portanto, o Comité, qualquer credor, o devedor ou seus s6cios, ou
o Ministério Publico que detiver provas aptas a comprovar auséncia,
importancia e valor de crédito, ou a discutir a legitimidade dele,
podem impugna-lo, sendo ilégico pensar em ter que promover agao
judicial para obtencdo de decisdo a fim de confirmar vinculo juridico
obrigacional entre as partes e o direito oriundo desta relacao.

Os casos de maneira em geral que culminam pela improcedéncia
das impugnacdes a relacao de credores sao aqueles em que o credor
impugnante junta como documentos instrutérios o contrato firmado
entre as partes para a compra e venda de produtos ou, no mais comum
das vezes, de venda de servicos, com as respectivas notas fiscais,
comprovante de entrega e outros documentos a depender de cada caso.
Alguns operadores do Direito entendem que ndo seria o caminho mais
acertado por faltar a liquidez, como ja& mencionado anteriormente,
com o encerramento da sua jurisdi¢do sob esse argumento.

Isso se daria, inclusive, nos casos em que o crédito ja estd
habilitado, porém se questiona o valor divergente constante da relagao
de credores apresentada pelo administrador judicial. Nessa hipotese
ainda mais adequado e cabivel o Incidente da Impugnacdo, uma vez
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que o préprio devedor ja confessou a relacdo juridica e o que se mostra
inconsistente e divergente é somente o valor do crédito que podera ser
balizado pelo Judicidrio no incidente.

E certo que ajudicializacio de demandas desnecessdrias abarrota
os Tribunais, dando causa a morosidade que tanto é combatida
pelos operadores do Direito, e a cognicao limitada e exauriente no
Incidente de Impugnacdo contribui para a retirada do Judiciario
de novas acbes que poderiam ser resolvidas no juizo universal com
amparo da legislacdo. Se a parte possui elementos necessarios ao
convencimento do julgador, perfeitamente possivel que o faca, e no
caso da Impugnacao a Relagdo de Credores a regra deve ser tomada
como imperativo, até porque ja constam das hipdteses legais dos art.
13 e15da LRF.

E ndo ha que se falar em auséncia de liquidez, certeza e
exigibilidade para se furtar as provas colimadas no procedimento
impugnacao, pois é pacificona doutrina que até mesmo os promoventes
de acdo monitéria podem desistir dela para se habilitar em faléncia
ou recuperacado judicial. Bezerra Filho (2017, p. 88/89) afirma nesse
sentido: “pode o autor da monitdria desistir dela e pleitear habilitagcdo
ante o juizo da faléncia ou recuperacao, instruindo a habilitacdo com
os documentos comprobatérios de seu crédito sem exequibilidade,
pois para habilitagdo ndo ha necessidade de titulo liquido e certo,
como se sabe.”

Como o procedimento da impugnacdo prevé, nos artigos 13
e 15 da LRF, o impugnante indicard na peticdo dirigida ao juiz as
provas consideradas necessdrias, e o juiz, dentre outras providéncias,
“determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de
instrucdo e julgamento, se necessario” (Art. 15, IV). Negar este direito
probatério é o mesmo que desconsiderar o direito a ampla defesa, o
contraditdrio e ao devido processo legal.

Dessa forma, percebe-se que julgar improcedente a impugnacao
pelos fundamentos contidos na norma do art. 6° da LRF, além de
impréprio, fere frontalmente o art. 5°, LV da Constituicdo Federal.
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Outra questdo pode ser extraida do art. 9°, III, da LRF, que
dispde sobre a habilitacao do crédito, que ocorre quando o credor ndo
esta inscrito na relacao de credores apresentada inicialmente pelo
devedor nos autos de recuperagio ou faléncia e é admitida a indicagdo
dos “documentos comprobatoérios do crédito e a indicagdao das demais
provas a serem produzidas”.

Nota-se que o legislador ao se referir em “documentos” nao os
limitou apenas aos titulos representativos de créditos liquidos, certos
e exigiveis, sejam judiciais ou extrajudiciais, mas a todo e qualquer
documento que possa demonstrar e comprovar a existéncia de um
crédito em face do devedor.

Ao julgar antecipadamente o processo sem autorizar a fase
instrutdria, o juizo ndo aplica a melhor técnica juridica no caso posto
a sua decisdo, e o feito € julgado de forma prematura.

Desta feita, hd de manter a validade e interpretacdo adequada
das disposicdes legais falimentares para atingir seu desiderato, em
respeito ao devido processo legal, o tempo razoavel de duracdo do
processo, sua utilidade e a funcao que tem o processo de recuperagdo
judicial e faléncia com enfoque na funcdo social e responsabilidade
social que a empresa tem.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, pois, que o Incidente de Impugnacdo de Crédito, tal
qual descrito a partir do art. 8° da LRF, é de jurisdicdo ampla, com
a observancia dos principios da ampla defesa e do contraditério,
admitida a producdo de toda prova necessaria para o julgamento do
crédito objeto da impugnacao.

O objeto da impugnacgdo é o crédito e suas caracteristicas, tais
como origem, validade do negdcio subjacente, classificagdo atribuida
pelo administrador judicial, valor e garantias, devendo a inicial
apontar, com precisdo, os elementos faticos e juridicos que dio
sustentacdo ao pedido. Com isso, permite-se sélida conclusido quanto
a existéncia, legitimidade, importancia ou classificacdo de qualquer
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crédito, com a utilizacdo de provas para tanto, sejam documentais
(analise de cldusulas contratuais, por exemplo), periciais e outras
aptas a comprovar as alegacdes do impugnante.

Sendo assim, a cogni¢do que norteia o processamento da
impugnacdo de crédito é a limitada exauriente, visto que se busca
a andlise de um objeto definido e limitado que é o crédito, mas que
comporta toda profundidade probatéria para que a decisdo entdo
proferida produza coisa julgada material.

No que tange a jurisprudéncia, verificou-se que ha
posicionamentos nos Tribunais de Justica da Bahia, Sao Paulo e Rio
Grande do Sul no sentido de que a fase de impugnacao de crédito deve
ser pautada e avaliada apenas por discussdes que envolvam créditos
certos, liquidos e exigiveis. Todavia, isso decorre de uma interpretagdo
equivocada da Lei n. 11.101/05, data venia, ja que a excegao ao juizo
universal referente as acdes judiciais que demandem quantias
iliquidas ndo se aplica para hipdteses em que o credor impugnante
jé tenha relagdo juridica crediticia constituida em face do devedor
com documentos suficientes e aptos para habilitacio de seu crédito.
Inclusive, é pacifico na doutrina que promoventes de agdo monitéria
podem desistir dela para se habilitar em faléncia ou recuperagido
judicial.

Nestes termos, a aplicacao adequada das regras do Incidente de
Impugnagdo a Relacao de Crédito, prevista no art. 8° e seguintes da
Lei 11.101/05, desafogaria - e desafogara - as instancias superiores,
tal qual o Superior Tribunal de Justica, pois tornaria o processo de
recuperacao judicial e faléncia mais agil e seguro com a formacgdo do
quadro geral de credores nos moldes da legislacao.
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AS OBRIGACOES E RESPONSABILIDADES DO EMPREGADOR
E EMPREGADO NA OTICA DO HOME OFFICE

Larissa Felipe Watson De Oliveira Netto'

RESUMO: Com o surgimento do virus do COVID-19, e a evolugao
da doenca para uma pandemia, muitas medidas foram tomadas para
frear o contdgio. Dentre essas, o modelo de trabalho em Home Office
foi amplamente adotado como forma de garantir o isolamento social.
Embora no Brasil ja houvessem legislacdes que abordassem o tema
(Reforma Trabalhista em 2011), ainda existem diversas lacunas sobre
situacoes especificas do trabalho em Home Office, principalmente
quando se trata de saude ocupacional e acidente no trabalho. O
presente trabalho visa abordar as legislacdes recentemente aprovadas
e analisa-las conforme os entendimentos jurisprudenciais referentes
a acidentes e doencas ocupacionais no Home Office.

PALAVRAS-CHAVE: Covid-19, Home Office, Seguranca do
trabalho, Ergonomia, Acidentes do trabalho, Medidas Provisorias,
CLT.

1. INTRODUCAO

O presente artigo se propde a analisar os impactos causados pela
evolucdo digital no ambiente de trabalho, especificamente sob a drea
do direito trabalhista, abordando quais sdo as responsabilidades e
obrigacoes do empregado e empregador na 6tica do Home Office.

As relacdes sociais, em especial durante o periodo de pandemia
de COVID-19 e isolamento, vém se tornando cada vez mais virtuais. A
internet, que antes muitos viam como uma ferramenta que afastava
as pessoas do convivio social demonstrou ser o melhor meio para
conectar as pessoas. Assim, a relacao virtual deixou de ser apenas

1 Discente do curso de Direito da FAMIG - Faculdade Minas Gerais. E-mail: larissa.
won@hotmail.com
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mais uma forma das pessoas se comunicarem, se tornando muitas
vezes a Unica forma de contato social.

Em marco de 2020, os escritérios de edificios do mundo todo
ficaram vazios de pessoas e cheios de incertezas, diversas empresas
foram obrigadas a adotar o Home Office como medida paliativa, com
o intuito de ndo paralisar suas atividades no decorrer da pandemia
do COVID-19. A sociedade teve que se adaptar subitamente aos novos
costumes trabalhistas, como a expansado do trabalho a distancia que
ocorreu em diversos paises.

O Home Office é uma modalidade de emprego ja existente no
mundo do Direito Trabalhista pelo termo teletrabalho ou trabalho
remoto, mas no momento cadtico acabou se tornando uma das formas
de contencao da disseminacdao da COVID-19. No entanto, apesar dessa
modalidade j4 ser reconhecida na legislacdo brasileira, é latente o
desconhecimento dos empregadores e empregados sobre o assunto,
quais sdo as suas devidas responsabilidades frente a acidentes de
trabalho e doencas ocupacionais, quais sdo os direitos de saude
e seguranga do empregado, além de como se alterar o regime de
trabalho, de presencial para Home Office ou hibrido.

Sendo assim, pode-se verificar que atualmente ainda existem
diversos questionamentos levantados sobre qual trato deve ser
dado a essa modalidade de emprego a distincia. Dentre estes
questionamentos o presente artigo se dedicara a pesquisar a legislagcdo
vigente que regulamenta o Teletrabalho/Home Office, qual o alcance
da norma atual e onde estdo situadas lacunas, se é que existem, para
regulamentacdo do Home Office com base nas protegdes e garantias
aos direitos de saude e seguranca do empregado, além de elencar
as principais responsabilidades dos empregadores e empregados e
apresentar quais os projetos existentes que visam alterar a legislacdo
atual.

Desta forma, a pandemia do COVID-19 trouxe o Home Office como
uma realidade nas relacdes de trabalho e as empresas precisaram
adotar o trabalho remoto como medida paliativa para garantir a
continuidade das atividades. Com arrefecimento da pandemia e a
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flexibilizacao das regras de isolamento e liberacao do retorno ao posto
de trabalho, as empresas e os funcionarios apresentaram interesse em
manter as atividades remotas.

Dentre essas estratégias, o presente artigo visa compreender se
anorma atual da Consolidagédo das Leis Trabalhistas (CLT) é suficiente
se aplicada em situacoes modernas como o trabalho a distancia (Home
Office) ou ainda se é necessdrio promover certas alteracdes legislativas
para lidar com o assunto. Assim, podendo ainda mencionar que o
afastamento dos postos de trabalho das empresas também gerou
um afastamento do controle do empregador sobre a seguranca dos
empregados no realizar de suas atividades, sendo este o maior desafio:
como proteger a saude do empregado.

O presente artigo visa abordar algumas normas atuais que sdo
capazes de resolver essa questdo, buscando percorrer seus limites
de aplicacdo e avaliar se esta é capaz de atender as necessidades
especificas. Destacando que esta pesquisa € integralmente
bibliografica, consultando os ensinamentos dos doutrinadores que
dominam o tema, seja diretamente sobre publicagdes sobre o Direito
Trabalhista, em foco no CLT, Leis, Projetos de Leis e noticias atuais em
area do teletrabalho, além de matérias da atualidade que tratam do
Home Office durante e apds a pandemia do COVID-19.

Por fim, as matérias que abordam o teletrabalho/Home Office
se apresentam nessa pesquisa como uma forma de demonstrar ao
leitor os crescimentos na area do trabalho a distdncia, e como esse
crescimento tem causado um grande impacto no mundo juridico.

2. NOCOES GERAIS DO TELETRABALHO E HOME OFFICE

O “teletrabalho” ou “Home Office” faz parte do direito trabalhista,
sendo definido na lei 13.467/2017, responséavel por regulamentar o
teletrabalho no Brasil, implementando sua redagdo no artigo 75-B da
CLT.

Percebe-se que Calcini e Andrade (2020) definem o teletrabalho
como prestagcoes de servicos que ndo sdo restritas diretamente ao
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espago da empresa, mas sim realizadas de forma remota com o uso
de tecnologias de informacgdo. J4 Garcia (2017), acrescenta que o
teletrabalho tem crescido em forma remota ao local de producao do
empregador, por meio de utilizacao de telefonia. No Brasil, a pratica do
Teletrabalho se expandiu rapidamente pelos trabalhadores altamente
qualificados.

O teletrabalho é uma modalidade flexivel e tipica, podendo ser
caracterizada por Nunes (2018) como a conjunc¢do simultanea de trés
elementos constitutivos: “a distancia”, “tecnologia” e “organizacao”.
Desta forma, Nunes (2018) e Fincato (2019) destacavam que essa
categoria de trabalho “a distancia” pode ser compreendida como
separacgao fisica entre o local e a estrutura do ambiente de trabalho.
A “tecnologia” atua de forma mediadora para conciliar a distancia
geografica, permitindo existir o contato entre o empregado e
empregador e, por fim, a “organizacao”, cujo ciclo produtivo é capaz
de ponderar quais serdo as logisticas do trabalho remoto.

Desta forma, o Teletrabalho foi oficialmente inserido e
reconhecido no pleito juridico de 2017, devido a Reforma Trabalhista
do corrente ano. Sendo que o artigo 6° da CLT devidamente alterado em
2011, elencou sobre o trabalho a domicilio, a distancia e os realizados
em estabelecimento do empregador, além de citar em seu paragrafo
Unico os meios telematicos.

Com o surgimento e propagacdo do Coronavirus em 2020, o
Home Office, foi uma das solucdes adotadas pelas empresas. O intuito
foi prevenir e zelar pela saude de seus trabalhadores, ajudar a conter
o contiagio da COVID-19 e garantir a continuidade das atividades
econdmicas. “Em novembro de 2020, o percentual de pessoas
em Home Office seguiu em reducdo, atingindo 7,3 milhdes de pessoas
trabalhando remotamente, o que representa 9,1% dos 80,2 milhoes de
ocupados e nao afastados.” (IPEA, 2021) “

Andrade (2020) afirma que apesar do Home Office ndo possuir
citagdo na CLT, este se caracteriza como uma prestagdo se servigco
realizado pelo empregado em sua prdpria residéncia seguindo as
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normas, por analogia, do teletrabalho, além das condigoes peculiares
de contrato individual ou aditivos contratuais e normas coletivas.

Assim, entende-se que o Home Office apesar de nao possuir
legislagdo especifica, segue de forma andloga a legislacdo do
teletrabalho firmada no capitulo II da Secao II e capitulo II-A da
Secao VI da Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT). Sendo apenas
seis artigos presentes na regulamentacao do teletrabalho no Brasil e
possuindo apenas nove ocorréncias do termo “teletrabalho” na lei.
(CALCINI; ANDRADE, 2020).

2.1 PROJETOS DE REGULAMENTAGAO DO HOME OFFICE

No Brasil, os setores produtivos viram a necessidade primordial
de colocar em préatica o distanciamento social no ambiente de
trabalho no decorrer da pandemia de COVID-19, para que estes ndo
paralisassem suas atividades. Uma pesquisa realizada pela Fundacao
Instituto de Administragdo (FIA) em 2020 revelou que 67% das empresas
entrevistadas tiveram dificuldades para adotar o Home Office, 46% dos
funcionarios estavam em cargos que poderiam passar a ser Home Office,
sendo que 41% foram direcionados a trabalhar em suas residéncias. A
pesquisa apresentou que 67% das empresas conseguiram manter seu
quadro de funciondrios estaveis, mas consequentemente 25% tiveram
que reduzir os salarios e a jornada de trabalho. Ressaltando ainda que
20% dos funciondrios tiveram que adotar férias coletivas. (MELLO,
2020).

O teletrabalho adotado pelas empresas, foi regulamentado
na Reforma Trabalhista sancionada em 13 de julho de 2017 e com a
implementacdo da redacao da Medida Provisdria n° 1.108, de 2022.

Art. 75-B CLT. Considera-se teletrabalho ou trabalho
remoto a prestacdo de servicos fora das dependéncias
do empregador, de maneira preponderante ou néo,
com a utilizagdo de tecnologias de informacao e de
comunicacio, que, por sua natureza, nio se configure
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como trabalho externo. (Redacao dada pela Medida
Provisdria n° 1.108, de 2022). (BRASIL, 1943).

Dessa forma, o Home Office ainda ndo possui citacao especifica
em lei. Contudo, as regras do trabalho presencial ainda se aplicam
para essa modalidade de trabalho, seguindo os parametros de controle
de jornada dos funciondrios, regularizado pelo artigo 74, paragrafo 2°,
da CLT.

Art. 74, CLT. O horario de trabalho sera anotado em
registro de empregados. (Redacdo dada pela Lei n°
13.874, de 2019)

§ 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte)
trabalhadores sera obrigatéria a anotacdo da hora de
entrada e de saida, em registro manual, mecénico
ou eletrénico, conforme instrucées expedidas pela
Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do
Ministério da Economia, permitida a pré-assinalacéo
do periodo de repouso. (Redagdo dada pela Lei n°
13.874, de 2019). (BRASIL, 1943)

Diante da situacdo de emergéncia de pandemia do coronavirus,
a Justica do Trabalho (2020), definiu que essa modalidade de emprego
a distancia deve ser aderida de forma temporaria, podendo prescindir
por etapas formais, mas respeitando os devidos limites que sdo
estabelecidos na legislacao trabalhista e em seu contrato de trabalho.
Assim, caso o funcionario esteja realizando suas atividades em casa,
a prestacao de servico continua sendo no local da empresa, conforme
contrato.

Devido este panorama trabalhista, foram apresentados a Camara
dos Deputados projetos de Lei e Medidas Provisérias que foram
assinadas pelo Presidente visando modificar o texto atual da CLT para
se adaptar a situacdo atual, sendo os mais relevantes apresentados no
quadro 1:
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Quadro 1 - PLs e MPs para o Home Office.

PL/ MP Objetivo
Prevé a adocao de regras para o reembolso dos
PL 3915/2020 materiais e demais gastos com o teletrabalho.
PL 5282/2020 Propde o controle de jornada para os teletrabalhadores.
PL 2251/2020 Propde o controle de jornada para os teletrabalhadores.

MP 297/2020

Flexibilizacao do processo de transicao
do trabalho para o remoto.

MP 1.046/2021

Alteracao do trabalho presencial para as
modalidades de trabalho a distancia.

Fonte: CAMARA DOS DEPUTADOS, Pesquisa simplificada. Adaptado

Em 25 de Marco, visando regulamentar e garantir seguranca
para o empregado e empregador, foi editada a Medida Proviséria
1.108/22, que possui forga de lei depois de publicada no “Didrio Oficial
da Unido”. A medida ainda precisa ser votada pelo Congresso Nacional
para se tornar Lei. As principais mudancas geradas pela MP podem

ser observadas no quadro 2:

Quadro 2 - Previsdo Legal da Medida Proviséria 1.108.

Situacao

Previsao Legal

Prestacao de servicos

Devera constar expressamente do
contrato individual de trabalho.

Modelo hibrido

Possibilidade de adogao pelas
empresas, com prevaléncia
do trabalho presencial sobre
0 remoto ou vice-versa.

Modelo de Contrato

Podera ser contratado por jornada
ou por produgao ou tarefa.

Contrato por produgao

Nao sera aplicado o capitulo da CLT
que trata da duragao do trabalho e
que prevé o controle de jornada.
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O trabalhador tera liberdade
para exercer suas tarefas na
hora em que desejar.

Atividades em que o controle
de jornada nao é essencial

Permite o controle remoto

da jornada pelo empregador,
Contratagao seja por jornada viabilizando o pagamento de
horas extras caso ultrapassada
a jornada regular.

Trabalhadores com deficiéncia ou com | Devem ter prioridade para as
filhos de até quatro anos completos vagas em teletrabalho.

O teletrabalho tambem

Aprendizes e estagiarios podera ser aplicado.

Presenca do trabalhador no ambiente Nao descaracteriza o trabalho
de trabalho para tarefas especificas remoto, ainda que de forma habitual.

Fonte: GOV, Diario Oficial da Unido, MP. Adaptado

3. BENEFICIO DA IMPLEMENTAGCAO DO HOME
OFFICE PARA O EMPREGADO E EMPREGADOR

De acordo com o diciondrio online Michaelis (2022), beneficio
é “Toda vantagem produzido por alguma coisa, estado ou agio;
resultado proveitoso”. Assim, uma mesma situacdo pode gerar
beneficios diferentes aos diferentes entes envolvidos. Os beneficios
da implementacgdo do teletrabalho (Home Office) nas empresas, tanto
sobre a 6tica do empregador quanto a dtica do empregado, podem ser
observados no quadro 3, gerado com base na cartilha do Sobratt (2020)
e no resultado da pesquisa realizada pelos Gaspar e Beline (2011)

Quadro 3 - Beneficios do teletrabalho e Home Office

BENEFICIOS DO TELE TRABALHO E HOME OFFICE

EMPREGADOR EMPREGADO

Alinha a empresa as modernas

praticas de flexibilizacao do trabalho Aumento da produtividade.
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Melhora a produtividade
necessaria durante o periodo
de trabalho a distancia

Melhor plangjamento
do tempo das atividades.

Mais disponibilidade para auto

Amplia a atragao e estudo e tempo para preparagao
retencao de talentos de plano de agdes futuras ou
de relatoérios de resultados.
Melhora o clima organizacional Maior qualidade de vida,
e o vinculo dos colaboradores contato mais direto com a
com a empresa familia.
Reforca a imagem Tempo para resolucao de problemas
institucional da empresa pessoais praticos cotidianos.

Possibilidade de auto-

Aumenta as possibilidades de gestdo do tempo.

inclusao de Pessoas com Deficiéncia

Oferece alternativa segura
a situacdes contingenciais
€ emergenciais

Menos estresse e gastos
com deslocamentos

Fonte: Adaptacao da cartilha SOBRATT e Artigo GASPAR E BELINE, ET AL

4. OBRIGACOES E RESPONSABILIDADES
(LEI13.467/2017 E MP 1.108/2022)

Antes de apontar responsabilidades, é importante definir
os entes envolvidos na relacdo de trabalho. Para Martins (2012),
“empregado” é uma pessoa fisica, o qual presta servigos de natureza
continua para o “empregador”, sob subordinacdo deste, e sempre
mediante ao pagamento mensal do saldrio. Anda segundo MARTINS
(2012), “empregador” é quem contrata o empregado para a prestacao
de servicos mediante pagamento, este pode ser pessoa fisica ou
juridica.

Empregador e empregado possuem diversas responsabilidades
dentro de uma relacao de trabalho. Essas responsabilidades podem
e sofrem alteracdes com a modernizacao da legislagdo no passar dos
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anos. Sob a otica do Teletrabalho, a legislacdo também passou por
modificagoes, sendo a ultima lei aprovada em 2017 (Lei 13.467/2017 -
Capitulo II-A CLT) (MARTINS, 2012).

Entretanto, foi aprovada a MP 1.108/2022 que altera
provisoriamente o texto aprovado em 2017. O quadro 5 - Lei 13.476/17
X MP 1.208/2022 compara as principais responsabilidades abordadas
em ambos os textos.

Quadro 4 - Lei 13.476/17 X MP 1.208/2022

Lei 13.467/2017 - Capitulo lI-A CLT MP 1.108/2022

Contrato de trabalho

Deve constar no contrato, como
qualquer outro acordo trabalhista
a modalidade do teletrabalho.
Critérios definidos e expressos
sobre as atividades e
responsabilidades das partes.

Definicdo expressa no

contrato de trabalho.
Modalidades de obrigatoriedade
expressamente no contrato
individual de trabalho.

Mudanca de modalidade

Permite a adogao para atividades
que nao necessariamente

sejam preponderantes fora das
dependéncias da empresa,
entende o modelo hibrido.
Regularmente determinado em
contrato a alteracao da modalidade
e atividade especifica a ser
realizada na empresa, para nao
desconfigurar o teletrabalho.

Deve ser decidida em acordo
mutuo para adotar.

O retorno pode ser definido

de forma unilateral pelo
empregador com periodo minimo
de 15 dias para transacao.
Informacao adicionada em contrato.

Beneficios (Alimentacao e ou transporte)

Vale refeicao e alimentacoes
mantidas caso foram concedidas
antes do Home Office.

Vale transporte pode ser
suspenso, exceto para o caso
onde haja necessidade de
deslocamento recorrente do
trabalhador para a empresa.

Objetivo primordial da MP € impedir
que tais beneficios sejam utilizados
desvirtuando a intencao unica de
conceder saude e seguranca alimentar.
Implementacao de multa para

quem desrespeitar as regras

do vale alimentacao.
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Jornada de trabalho

Obrigatoério pagar hora-
extra apenas se a empresa
fizer o controle de ponto.

Obrigatoriedade do controle de
ponto para contratos por jornada,
previsao de hora-extra.
Contratos por producao ou tarefa
Nnao sao sujeitos a controle de
jornada, portanto sem hora-extra.

Equipamentos de trabalho

Legislacdo nao especifica, mas
se a empresa decidir fornecer
0s equipamentos tecnologicos
devera descrever no contrato
que se faz como empréstimo.

E fornecido equipamentos
tecnologicos e reembolso de
despesas arcadas pelo funcionario,
caso esteja previsto em contrato

Saude e Seguranca do trabalho

A empresa é responsavel por
instruir os empregados quanto as
precaucdes para evitar doencas
e acidentes de trabalho.

A empresa e responsavel por
instruir os empregados quanto as
precaucdes para evitar doencas
e acidentes de trabalho.

FONTE: PLANALTO, Lei 13.476/17 e MP 1.208/2022

4.1 ALTERACAO DE MODALIDADE DE TRABALHO HiBRIDO

Com a medida proviséria n® 1.108/22, publicada no Diario Oficial
Da Unido em 28 de margo de 2022, houve a regulamentacao do novo
modelo de trabalho hibrido (que é acombinagdo do trabalho presencial
com o remoto), sendo capaz de apresentar maior segurancga juridica as
relacoes trabalhistas, além proporcionar maior flexibilidade.

De forma esclarecedora Costa (2021), destaca que a duracdo
do modelo hibrido pode ser uma estratégia laboral capaz de sanar
a necessidade de aproximacao entre as pessoas, tornando o modelo
mesclando o presencial e o remoto como o mais apropriado as
demandas da sociedade no ambiente trabalhista.

Nesse sentido, vale atentar-se para as decisoes do Senado Federal,
o qual Chico Rodrigues menciona que “as diretrizes para regime
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hibrido devem ser incluidas nas principais normas trabalhistas”
(AGENCIA SENADO 2022).

Assim, o regime hibrido deve estar expressamente no contrato
individual de trabalho desde que haja mutuo acordo das partes e com
registro em aditivo contratual. A legislacdo também determina prazos
especificos para a alteragdo no regime de trabalho conforme Quadro
S.

Quadro 5 - MP 1.208/2022 - Prazos para alteracdo do regime de trabalho

DE PARA PRAZOS PARA
TRANSICAO
Teletrabalho Presencial 30 dias
Hibrido Presencial 30 dias
Teletrabalho Hibrido 15 dias

Fonte: AGENCIA SENADO 2022

Ato continuo, a Agéncia Senado (2022) também publicou que, no
modelo hibrido devera ser estipulada a prestacdo de servigos desde
que haja fixacdo dos dias minimos em periodos semanais ou mensais
para o comparecimento presencial do empregado.

Diante disso, foi realizada uma pesquisa pela consultoria
global Great Place to Work (2021), com 2.008 pessoas entrevistadas de
diversos setores como, por exemplo, tecnologia, industria, servigos,
varejo e financeiro. As apuracdes dos entrevistados podem ser
analisadas abaixo:

Dos entrevistados, 37,1% ja adotam o modelo totalmente remoto,
enquanto outra parcela (46,8%) estd em modelo hibrido, e o restante
(16,1%) em regime presencial.
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Grafico 1 - Atual Regime de Trabalho dos entrevistados

M Totalmente Remoto
E Hibrido

Presencial

Fonte: Great Place to Work 2021, adaptado.

Dentro de todos os entrevistados, 30,2% das empresas ja
adotaram uma nova politica para o pés-pandemia; enquanto 39,6%
ainda estdo em processo de analise sobre qual politica sera definida,
por outro lado os outros (17%) ainda serdo discutidos os possiveis
modelos a serem adotados. Por fim, os 13,1% restantes responderam
que as empresas ndo possuem nenhuma estratégia de trabalho para o
poés-pandemia.
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Grafico 2 - Adogdo de Nova politica de Regime de Trabalho para o Pds-
Pandemia

m Nova Politica Definida
Hm Nova Politica em Analise
Nova Politica ainda sera

Discutida

M N3o possuem estratégia

Fonte: Great Place to Work 2021, adaptado.

Portanto, com esses dados apresentados, é possivel confirmar
que o trabalho remoto fornece muitas vantagens e desafios, mas adotar
o regime hibrido apresenta grandes beneficios para o empregado e
empregador como flexibilidade, reducao de custos e a possibilidade
de interagdo da equipe nos dias presenciais.

De modo geral, Costa (2020) enaltece que adotar o modelo
hibrido de trabalho deve ser considerado com cautela pelas empresas
que optaram recentemente, entretanto mesclar o remoto e presencial,
atualmente é o essencial para as dreas trabalhistas.

4.2 PROJETO PARA CONVERSAO DA MP 1.108 EM LEI (PLV 21/2022)

Em 03 de agosto de 2022, o Senado Federal aprovou o Projeto de
Lei de Conversao (PLV) N° 21 de 2022, originario da Medida Proviséria
1.108/2022, que altera regras do regime teletrabalho. Segundo o Conjur
(2022), com a implementacdo do PLV 21/2022 e integrando os requisitos
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da MP 1.108/2022, o teletrabalho e o trabalho remoto (Home Office)
passam a ser legalmente uma figura expressa de trabalho hibrido.

Um dos pontos principais da mudanca da legislacao é referente
a utilizacdo e disponibilizacdo do auxilio-alimentacdo e podem ser
demonstradas no Quadro 6.

Quadro 6 - Principais tépicos da PLV 21/22 quanto ao auxilio-alimentacéo

PLV 21/22 Aplicacao

Fica vedado o uso do cartao beneficio de vale
alimentacao com produtos que nao sejam destinados a
alimentacgao, ou ainda gastos em estabelecimentos de
comercio que nao vendam alimentos exclusivamente.

Art. 2°

Proibe qualquer tipo de desagio ou imposicao de
Art. 3°, | descontos ao empregador que contratar empresa
de fornecimento de auxilio-alimentacao.

Previsao de Multa caso seja configurado desvio
ou desvirtuamento das finalidades do auxilio

Art. 4° : -
alimentacao pelos empregados ou empresas

E permitido ao empregado realizar de forma
Art.1°-A lell gratuita e caso seja de seu interesse alterar a
bandeira do cartao, a partir de 1 de maio de 2023

Fica permitido ao trabalhador realizar o saque
Art. 1° - A lI do saldo do auxilio-alimentagao que nao
foi totalmente utilizado, apos 60 dias.

Fonte: SENADO (2022), adaptado.

Como pode ser observado, houve a preocupacgao dos legisladores
em garantir que o auxilio alimentacdo nao tenha sua modalidade
desvirtuada de um beneficio que visa garantir a seguranca alimentar
do empregado para se tornar uma parcela salarial. Outro ponto
importante que deve ser destacado é referente a alteracdo no texto
da Lei, especificamente no Art.75-B, CLT conforme demonstrado no
Quadro 7.
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Quadro 7 - Alteracdo do texto Art. 75-B - CLT

Redacao dada pela Lei

Artigo 75-B - CLT / 1943 n° 14.442, de 2022).

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho
ou trabalho remoto a prestacao

de servicos fora das dependéncias
do empregador, de maneira
preponderante ou ndo, com

a utilizacao de tecnologias de
informacao e de comunicacao,
que, por sua natureza, nao
configure trabalho externo.

Art. 75-B. Considera-se
teletrabalho a prestagao de servico
preponderantemente fora das
dependéncias do empregador,
com a utilizacao de tecnologias

de informacao e de comunicacao
que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo.

Fonte: SENADO (2022), adaptado.

Com essa alteragdo, foi modificado parcialmente o conceito de
teletrabalho (outrabalhoremoto), definindo que, 0 Home Office (trabalho
remoto) agora passa a ser reconhecido formalmente de maneira
preponderante ou nao fora das dependéncias do empregador. Com
isso, é entendido como modelo hibrido qualquer regime de trabalho
em que, em algum momento o empregado realiza suas atividades fora
das dependéncias da empresa (desde que ndo configurado trabalho
externo). Vale ressaltar que deverd constar expressamente no contrato
individual de trabalho qual é a modalidade da referida prestacdo,
sendo esta Home Office, hibrida ou teletrabalho, podendo ainda ser
estendido para estagiarios e aprendizes.

Diante das novas regras implementadas na Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT), é possivel verificar (Quadro 8) quais alteraces
possuem maior destaque:

Quadro 8 - Principais alteracoes - Lei (PLV 21/2022)

MP 1.108 PLV 21/2022

Os empregadores sao dispensados Controle de ponto de horas fica

de controlar o numero de horas obrigatoria apenas para empregados
trabalhadas por empregados contratados por jornadas e que
contratados por producgao ou tarefa; adotem essa modalidade.
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O uso de infraestrutura e ferramentas
digitais pelo empregado, fora da
jornada, nao constitui tempo a
disposicao, regime de prontidao

ou de sobreaviso, exceto se

houver acordo entre as partes.

Mesmo que o empregado utilize
dos meios digitais fornecidos
pelo empregador fora da
jornada de trabalho, nao sera
considerado que o empregado
esta a disposicao da empresa.

O empregado admitido no Brasil, que
pratique teletrabalho fora do pais,
esta sujeito a legislacao brasileira,
exceto em caso de legislacao
especifica ou acordo entre as partes.

A referéncia da localidade é a
localizacao da empresa ao qual o
empregador presta servicos para
fins de legislacao brasileira.

O empregador ndo sera responsavel
pelas despesas ao retorno
presencial do empregado que

mora fora da sede, salvo acordo.

Caso o empregado estando em
outro pais, seja chamado ao
trabalho presencial, nao cabera ao
empregador arcar com os custos

da mudanca, salvo acordo previo.

Fonte: SENADO (2022), adaptado.

O projeto de Lei de Conversao (PLV) N° 21 de 2022 ainda pode
ter algumas de suas clausulas modificadas, quando este tramitar pelo
executivo, cabendo ao Presidente da Republica sancionar ou vetar.

5. DOENCAS OCUPACIONAIS E ACIDENTES
DE TRABALHO EM HOME OFFICE

Segundo Monteiro e Bertagni (2000), as doencas ocupacionais
também conhecidas como “ergopatias”, “tecnopatias” ou “doencas
profissionais tipicas”, sdo causadas por um exercicio profissional
peculiar de uma determinada atividade que seja comprovada por nexo
de causalidade em sua tipicidade. Assim, as doencas ocupacionais
podem ser decorrentes de microtraumas, que se agride pelo préprio
cotidiano das atividades.

Algumas jurisprudéncias, ao longo de diversas legislacdes
consolidaram diversos entendimentos sobre a relacdo das doencas
profissionais causadas pelos agentes patogénicos, podendo ser
considerado lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause
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morte, perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho, conforme o Art. 19, da Lei n° 8.213/91.

Referente ao empregado que esteja realizando os servicos em
Home Office, devera seguir as diretrizes do art. 75-E da CLT, sendo que
o empregador deve instruir os empregados de maneira expressa e
ostensiva com o proposito de evitar doencas e acidentes de trabalho.

As empresas possuem obrigacdes referentes a instruir o
empregado quanto as precaucgoes de acidentes de trabalho, conforme
o art. 157 da CLT. Dessa forma, para Martins (2012) o empregado
podera sofrer punigdes conforme a gravidade do ato praticado ou de
sua reiteracdo, por adverténcia ou suspencao, caso tenha recebido as
instrucdes e nao tenha as tenha seguido.

Em observancia ao art. 20, incisos I e II, da referida Lei
Previdencidria, se aplicam os acidentes de trabalho que constatam
doencas por condicgdes especiais o qual é relacionado diretamente com
a atividade, podendo ser considerado, em regra a doenca profissional.
Conforme mencionado anteriormente, deverd ser configurado o dano,
o nexo causal e a culpa do empregador para que o trabalhador possa
pedir ajuda ao Poder Judiciario para que sejam reparados os danos
sofridos (morais e materiais). (CONJUR, 2021).

A este respeito, segundo os ensinamentos do professor Oliveira
(2019), o exame de causalidade é realizado antes da culpa ou risco
de qualquer atividade realizada, sendo assim, quando é comprovado
o nexo causal e este ndo for por culpa do empregador, ndo sera
configurado como culpa patronal. Sendo que, no acidente tipico, devera
ser averiguado a evidencia quanto a presenca causal, bem como a
leitura da CAT, permitindo os detalhes da ocorréncia, como a hora, dia
e local. Por outro lado, com a identificacdo do nexo causal em doencas
ocupacionais, devera ter cuidado durante a devida investigacdo, pois
nao é facil comprovar se houve ou ndo enfermidade por culpa do
trabalho. Sendo necessaria, a realizacdo de exames complementares
para averiguar quanto a origem e razdes do adoecimento.

Assim, independentemente do local da prestagdo dos servigos,
nao desobriga o empregador de zelar pela saide dos trabalhadores
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que foram contratados para o regime Home Office, além de fornecer
instrugdes basicas de prevencdo. Dessa forma, deve ser fiscalizado
caso o funciondrio esteja seguindo todas as instrugdes quanto as
normas de sadde, higiene e seguranca do trabalho. Para isso, devera
ser fiscalizado o local de trabalho remotamente (por cameras) ou até
fisicamente (presencialmente). (EXAME, 2021).

5.1 A RESPONSABILIDADE PELOS ACIDENTES DE TRABALHO
E DOENCAS OCUPACIONAIS EM HOME OFFICE

As legislacbes que vigoram as normas de obrigacdes e
responsabilidades para empregados em Home Office sdo as mesmas
para o trabalho convencional. De modo geral, os artigos 157 e 158,
além do artigo 75-E da CLT (CALCINI E ANDRADE, 2020). Dessa
forma, é possivel deduzir que a responsabilizacdo do empregador
quanto a acidentes de trabalho e doencas ocupacionais em regime
de teletrabalho segue, de forma andloga, ao trabalho convencional.
As empresas que contratarem profissionais na modalidade de
teletrabalho, cientes de sua obrigagdo, deverao conforme artigo 75-E
da CLT instruir seus empregados a trabalharem em um escritério
ergondmico e seguro.

Segundo Diniz (2013), responsabilidade civil é a aplicacdo de
qualquer medida capaz de obrigar alguém a reparar o devido dano
moral ou patrimonial que foi causado a um terceiro, por motivos de
um ato que foi praticado por ela mesma.

No entanto, referente instituto de responsabilidade -civil
trata exclusivamente sobre a responsabilizacdo de empregador por
acidente do trabalho. Sendo assim, se encontra no Art.7°, XXVIII
sobre os beneficios previdencidrios, que como visto, foi consagrado
na Constituicao de 1988, cabendo direitos aos trabalhadores urbanos
e rurais, entre outros que visem a melhoria de uma condigéo social,
sendo estes assegurados contra qualquer acidente de trabalho, sendo
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de responsabilidade de o empregador incluir indenizagdo quando
incorrer dolo ou culpa.

Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva é relevante.
No decorrer dos acidentes de trabalho, deve ser analisada a
responsabilidade do empregador conforme esta teoria. Segundo
Alvim, César e Rosas (2003), a responsabilidade civil objetiva é baseada
na teoria do risco, conforme o art. 927 do Cédigo Civil, tratando sobre
ato ilicito por causa de dano a outrem.

Art. 927 CC. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL,
2002)

Maior (2006, p.14) afirma que “A responsabilidade, na
perspectiva do direito social, portanto, é completamente diversa
da responsabilidade na esfera civil. A sua incidéncia, ademais, ndo
decorre do dano, mas do simples fato de se expor alguém ao risco”.

Sendo assim, asresponsabilidades quantoaacidentesde trabalho
e doencas ocupacionais no teletrabalho deverdo ser analisadas a
partir da teoria da responsabilidade objetiva. A responsabilidade do
empregadordeveraseranalisadaconformeosprincipiosdaponderacao,
razoabilidade e equidade, pois o empregado esta prestando servigos
em local distante dos olhos e das dependéncias do empregador. Diante
dessa situacao, nota-se que o empregador se encontra impedido de
fiscalizar o empregado, por garantia constitucional de inviabilidade do
ambiente residencial. (ROMITA, 2005)

Ainda assim, essa dificuldade ndo pode servir como fundamento
para afastar o empregador de sua responsabilidade, pois conforme
o principio da alteridade, o empregador que optar pelo regime do
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teletrabalho, esta assumindo o beneficio de reducéo de custos, como
também eventuais riscos com acidentes que podem ocorrer durante a
prestacao de servicos. (DELGADO, 2004)

No entanto, conforme a MP 1.108/2022, o empregador podera
acompanhar o ritmo de trabalho conforme a produgdo, permitindo em
seu tempo de jornada o empregado ficar a disposi¢cao do empregador.
Portanto, empregador deve fiscalizar seus funciondrios e manter o
ambiente do trabalho, além do direito do empregador de fixar metas
e o direito do empregado ao trabalho digno, com protecdo a satude e
seguranca.

Conforme o principio da razoabilidade, caso haja algum conflito
de normas, deve-se buscar a solugdo mais justa no caso concreto,
tarefa que dever ser buscada pelas partes, juizes e por toda a sociedade.
Conclua-se que, a obrigacido e responsabilidade do empregador é
fiscalizar e estar ciente sobre a manutencao do ambiente de trabalhono
teletrabalho, sendo assim, dever4d estar fixado no contrato de trabalho,
regras referentes as restricdes aos horarios e locais onde o trabalho
ndo devera ser prestado, dos quais podem oferecer riscos a saiude e
principalmente a seguranca do empregado referente as condicoes de
ergonomia. (ROMITA, 2005)

Portanto, caso ocorra algum acidente, e seja analisado o
descumprimento do empregado das regras previstas no contrato, sera
relativizada a responsabilidade do empregador pelo infortunio.

5.2 REGIMES DE TRABALHO E ENQUADRAMENTO
DAS RESPONSABILIDADES DO EMPREGADOR

Para aJusticado Trabalho (2019), os acidentes de trabalho podem
decorrem por diversos fatores, bem como a falta ou até mesmo o uso
incorreto dos equipamentos de protecao individual (EPI’s), negligencia
de empresas com o ambiente de trabalho, falta de treinamento e
capacitacao para realizar determinadas funcoes ou, até mesmo, falta
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de atencao dos empregados durante a realizagdo de alguma tarefa/
servigo.

Podendo destacar, a Lei n° 8.213/91, em destaque o Art. 19,
que discorre sobre o empregado acerca dos acidentes de trabalho
em decorréncia do exercicio da atividade profissional realizada para
uma empresa, das quais podem provocar lesdo corporal ou alguma
perturbacdo funcional resultante na perda ou reducao, permanente e/
ou temporaria, da capacidade de trabalho, podendo ainda resultar na
morte.

[...] é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a
servigo da empresa ou pelo exercicio do trabalho
dos segurados referidos no inciso VII do art.11 desta
Lei, provocando lesdo corporal ou perturbacio
funcional que cause a morte ou a perda ou reducio,
permanente ou tempordria, da capacidade para o
trabalho (BRASIL, 1991).

Certamente, Ayres e Corréa (2017) entende que acidente de
trabalho é algo infortunio e deve ser pautado em qual ambiente e como
ocorreu a lesdo corporal ou impropriedade funcional, bem como, ser
decorrente de alguma atividade laboral, o acidente de trabalho devera
estar previsto em lei, caso contrario poderd ser considerado apenas
como acidente.

Equipara-se juridicamente que podem ocorrer eventualidades
que nao sao tipificados como acidentes de trabalho, mas podem
acontecer durante o exercicio de sua funcdo, como por exemplo,
locomocgio, através de meio de transporte particular ou publico, que
o empregado deve utilizar durante o deslocamento da residéncia até a
empresa, ou até mesmo o seu retorno da empresa para a residéncia.
Dessa forma, os acidentes de trajeto estdo previstos na Lei 8.213 de
1991, em seu Art. 21.

Com a implementacdo da MP 1108/22, o modelo Hibrido tem
a possibilidade de combinar o trabalho remoto (Home Office) com o
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presencial, sem preponderancia de um deles e de forma alternada,
deixando de forma expressa no contrato quais sao os dias da semana
que o trabalhador devera comparecer presencialmente.

No entanto, o modelo hibrido ou Home Office, ndo descaracteriza
os acidentes de trabalho, independente de qual modalidade
empregaticia ou qual meio esta sendo desenvolvida a atividade (Home
Office ou hibrido), pois o direito de seguranca do trabalhador deve andar
em conjunto com as leis de direito social previstos na Constituicdo da
Republica. Dessa forma, as empresas possuem o dever de cumprir
com todas as normas contidas na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
além de serem responsaveis por instruir seus empregados sobre as
precaucdes necessarias, bem como evitar os acidentes de trabalho.

Pela perspectiva da Medicina do Trabalho, a Dra. Tatiana
Gongalves (2021), destaca que as empresas devem se resguardar mais
quanto aos acidentes de trabalho em modelo Home Office e hibrido, em
especificagdo as questoes de laudos NR 17 (Norma Regulamentadora)
especifica das condicdes de ergonomia que podem ocorrer no trabalho,
ja o PGR (Programa de Gerenciamento de Riscos) é capaz de garantir
seguranca quanto aos riscos de acidentes e/ou doengas ocupacionais
em ambientes e locais de trabalho improprios.

5.3 POSSIBILIDADES JURIDICAS DE
FISCALIZACAO EM HOME OFFICE

Alegislacao deixa de forma expressa e ostensiva em seu Art. 75-E
da CLT que o empregador deverd orientar seus empregados quanto
as precaucoes que podem ocasionar em doencas e/ou acidentes de
trabalho. Sendo assim, a lei atribui ao empregador diversas formas de
responsabilidade, bem como manter o ambiente de trabalho em boas
condicdes, seguranca, sempre observando as regras de saude, higiene
e medicina do trabalho.
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Art. 75-E. O empregador devera instruir os
empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto
as precaucdes a tomar a fim de evitar doengas e
acidentes de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo
de responsabilidade comprometendo-se a seguir as
instrucdes fornecidas pelo empregador.

(BRASIL, 1943).

As conjuncdes verbais grifadas no artigo acima, demonstram as
responsabilidades de ambos, ou seja, ado empregador que deve instruir
o empregado para evitar qualquer tipo de doengas e/ou acidentes, e
os empregados que deverdo assinar um termo se responsabilizando
sobre as instrucoes patronais.

Assim, surge o principal questionamento sobre como se
fiscalizara o trabalhador em suas atividades em Home Office, uma vez
que a Constituicdo traz a privacidade como direito fundamental em seu
Art. 5°, X e XI da CF/88 ressaltando que a casa é o ambiente inviolavel
do individuo, e ninguém pode adentrar sem seu consentimento,
muito menos violar a intimidade, vida privada e honra do empregado.
Delgado (2019) afirma que o teletrabalhador é devidamente protegido
na legislacdo pelo principio da protecdo, visando retificar (ou atenuar)
possiveis desequilibrios no plano juridico referente a parte vulneravel
e hipossuficiente da relagdo empregaticia.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar a ado¢do do Home Office no
Brasil e as devidas implicacoes juridicas deste modelo de trabalho que
ganhou grande adocdo por parte das empresas principalmente apos
a pandemia do COVID-19. A Legislacao Trabalhista brasileira nasceu
em 1934, junto da Primeira Constituicao do Brasil, passou pela criacdo
da CLT (em 1943) e teve diversas alteracOes posteriormente ao longo
da histéria. Com o advento de diversas evolucdes tecnoldgicas e a
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modernizagdo dos meios de trabalho, algumas das atividades laborais
antes realizadas na sede das empresas passam a ser possiveis de serem
realizadas remotamente com auxilio de meios tecnoldgicos. Assim,
com as reformas de 2011, 2017 e 2022, o teletrabalho foi reconhecido
juridicamente na legislacao brasileira, tendo a ultima lei vigente (PLV
21/2022) aprovada no corrente ano.

Conforme abordado, existem diversos beneficios para os
diferentes entes envolvidos, tanto o empregador quanto empregado,
por meio de implementacao do regime Home Office ou hibrido. Em
adicao aos benéficos, existem também diversas responsabilidades que
empregador e empregado devem seguir em uma relagdo de trabalho,
podendo ser verificadas na Lei 13.467/2017 - Capitulo II-A CLT.
Cabe ressaltar que as responsabilidades podem ser alteradas com a
modernizagdo da legislacao. Caso o empregador possua o interesse em
alterar o modelo de trabalho de seus funciondrios, este devera respeitar
o devido prazo para transagdo. O trabalho remoto apresenta diversas
vantagens e junto a elas seus desafios. Por outro lado o modelo hibrido
é capaz de apresentar beneficios para o empregador por meio de sua
flexibilidade, reducdo de custos e privilégio de ocorrer a interacdo da
equipe nos dias presencial, mantendo assim as qualidades de ambos
os modelos de trabalho.

Com a implementacado do projeto de Lei de Conversdo 21/2022 e
integracdo da MP 1.108/2022, o teletrabalho ou trabalho remoto passa
a ser legalmente uma figura expressa de prestacoes de servicos sendo
realizado de maneira preponderante ou ndo fora das dependéncias
do empregador, por meio de utilizagdo de tecnologias da informacao,
desde que nao configurado trabalho externo (Art. 75-B CLT). A PLV
21/2022, foi aderida por preocupacao dos legisladores em garantir
a correta utilizacdo do auxilio alimentacdo e que este nio seja
desvirtuado de sua fungdo original, que é a garantia da seguranca
alimentar do trabalhador, para se tornar parcela salarial.

Perante o regime Home Office, o empregado ainda estd assegurado
pelas legislagdes do trabalho convencional, conforme os artigos 19 da
Lei 8.213/91 e 75-E da CLT, quanto aos acidentes de trabalho e doencas
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ocupacionais. O empregador ainda deve instruir seus funcionarios
quanto as precaucoes de acidentes e doencas, conforme o art. 157 da
CLT. O nao cumprimento dessas obrigaces acarretara ao empregado
em adverténcia ou suspencado conforme a gravidade do ato praticado.
No entanto, conforme o art. 20, incisos I e II da Lei Previdenciaria,
caso ocorra algum tipo de acidente de trabalho, devera ser analisado
a responsabilidade objetiva em conformidade com o art. 927 Cédigo
Civil. Devera ser comprovado o dano, a culpa do empregador e, por
fim, a comprovacdo do nexo causal para que o empregado possa
solicitar ajuda ao poder judiciario, que devera analisar o caso por meio
dos principios da ponderacao, razoabilidade e equidade, de modo que
seja reparado os danos sofridos.

O nexo causal diante das doencas ocupacionais deve ser
investigado com a devida cautela de modo a comprovar se a existéncia
da enfermidade é decorrente do trabalho realizado. Sendo assim, o
funcionario que estiver realizando suas atividades em Home Office ndo
desobriga o empregador de zelar pela sua saude. No entanto, devera
ser investigado se o empregado esta realizando suas atividades laborais
de forma segura. O descumprimento quanto as regras previstas em
contrato e sendo configurado algum acidente, podera ser relativizada
a responsabilidade do empregador, conforme contrato assinado.

O empregador que realiza as atividades de sua empresa no
modelo Home Office devera estar ciente que suas responsabilidades
quanto a protecdo de seus funciondrios que laborem nesta
modalidade ndo sdo afastadas pelo principio da alteridade, visto que
seus funciondrios ainda estdo sujeitos a riscos durante sua prestacao.
Por isso, devera ser realizada a inspecdo de seguranga para que o
empregador esteja ciente da forma que a prestacio de servico esta
sendo realizadas por seu empregado. No entanto, ainda se mantém
enquadrado juridicamente como acidentes de locomocao, a hipétese
do funcionério que realizando a atividade em modelo hibrido, resulte
em acidente por meio de transporte particular ou publico, com a ida
ou retorno da empresa para a residéncia. Esses acidentes de trajetos
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estdo previstos no art. 21 da Lei 8.213/91 e ndo descaracterizam a
obrigacdo do empregador.

O presente artigo demonstrou que o empregador deve orientar
seus empregados quanto aos acidentes e doencas de trabalho que
podem ocorrer durante suas atividades em Home Office. O empregador
é responsavel por manter um ambiente de trabalho com boas
condigoes, seguro e sempre observando as regras de saude e higiene
do trabalho. O empregado possui a responsabilidade, conforme termo
assinado, de seguir as devidas instrugoes fornecidas pelo empregador.

O empregador tem a responsabilidade de assegurar e
supervisionar o bem-estar de seus funcionarios em regime presencial,
sendo impossibilitado de realizar o mesmo em regime remoto, visto
que é vedado de adentrar no ambiente residencial do funciondrio que
esteja neste em regime. A Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu art.
5°incisos X e XI que a casa é inviolavel bem como nao se pode violar a
intimidade e vida privada de seu funcionario, sendo este devidamente
protegido pelo Principio da Protecéo.

Por fim, quanto ao possivel questionamento sobre como
fiscalizar sem violar a privacidade do empregado e a0 mesmo tempo
ser responsavel pela satide do empregado, o mais prudente por parte
do empregador serd aplicar o treinamento de Seguranca do Trabalho
ao funcionario e ter deste termo assinado de cumprimento das boas
praticas ensinadas, que o conscientiza das devidas obrigacdes e
responsabilidades quanto sua saude em modelo Home Office. Conforme
MP 1.108/2022, o empregador ndo é mais obrigado a disponibilizar
equipamentos de escritorio ou verba ao funciondrio para aquisi¢dao dos
mesmos, mas é prudente que o faga. Disponibilizando o treinamento e
os equipamentos, o empregador tras para si certa seguranga quanto a
possiveis enquadramentos de responsabilidade quanto a acidentes de
trabalho e/ou doencas ocupacionais, visto que buscou garantir a saude
e seguranca do empregado.
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A SONEGACAO FISCAL NO BRASIL: A CULTURA DO
COMPLIANCE COMO UMA SOLUGAO ETICA

Thaynara Costa Duarte’

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo analisar alguns
aspectos da Sonegacao Fiscal no Brasil, bem como alguns conceitos
que circundam o Direito Tributario. No pais é possivel ver todos os
dias, a evasdo fiscal, que atualmente é um problema vasto e que nédo
se encerrara tdo brevemente, o Brasil se encontra em uma posi¢do
bastante preocupante no que diz respeito aostributos arrecadados,
visto se encontrar ha uma distincia enorme de outros paises que
possuemuma economia tdo grande como a sua. Para tentar solucionar
parte do problema os programas de compliance estdo sendo cada vez
mais impostos as empresas, especialmente naquelas organizacoes que
se preocupam com as questoes juridicas e de imagem. A confiabilidade
é fatorpredominante para a prosperidade das empresas e do préprio
pais, na busca por capital e investimento, e diante dessa necessidade
faz-se necessario buscar os conceitos que circundam o compliance,
analisando seus beneficios, possibilidades e implantagdo diante de
um sistema tributdrio tdo complicado como o brasileiro.

Palavras chaves: Sonegacao Fiscal; Sistema Tributario; Tributos;
Compliance.

1. INTRODUCAO

A sonegacdo fiscal é tdo antiga como os impostos, e se mostra
desde muito tempo ser um problema vasto e complexo, que ndo se
encerrara facilmente e nem brevemente. Das andlises empiricas, pode-
se observar que os beneficios advindos da sonegacao fiscal se mostram
bastante atrativos. A falta de informacao e ocorréncias de corrupcoes

1 Assistente Juridico. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Pés-graduanda em Direito Tributdrio e Aduaneiro pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. E-mail: thaynaracoduarte@gmail.com
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sao fatores que contribuem para uma alta na sonegagao, mas nao sao
os fatores principais, o centro da sonegacao fiscal é principalmente
no que tange a aplicagdo das leis, que tem sanc¢Oes infimas e ndo
conseguem atribuir uma pena proporcional ao crime.

Suas imensas consequéncias, como serd discorrido no presente
trabalho sdo imensurdveis e trazem grandes problemas para o
Estado e também para toda populacdobrasileira. Uma solucao que
podemos nos dias atuais depositar esperancas para uma mudan¢ano
tangente ao pagamento de tributos é através de um compliance fiscal.
O compliance emtraducao livre significa conformidade é tem o
condao de mitigar e analisar os riscos dasempresasdemodogeralem
relacdo ao pagamento de seus tributos, é de extrema relevancia quese
possa criar novos meios para coibir a sonegacdo fiscal, principalmente
no meio empresarial.

De fato, uma boa gestdo que envolve politicas publicas necessita
de tributos para arcar com toda sua manutencao, sabemos que o
problema no Brasil ndo é exclusivo no que tange aostributos, visto que
envolve outros fatores no que se refere ao Estado, porém o rombo da
sonegacao é grande e contribui significativamente com a escassez de
recursos.

Desse modo, se faz necessdrio analisar alguns aspectos e
conceitos que envolvem a sonegacdo fiscal no Brasil, bem como os
tributos e os motivos pelo seu ndo pagamento.

2. EVOLUCAO HISTORICA

No Brasil, nunca existiu uma cultura de aceitacdo a lei
principalmente no que se refere a aplicacdo das leis tributdrias, o
que dificulta muito a arrecadacao do estado econsequentemente os
investimentos em politicas publicas, trazendo graves consequéncias
paraos cidaddos brasileiros e sempre foi assim.

Desde a época da colonizacdo pelos portugueses nao existia
nenhum tipo de tributacdoespecifica no pais, existia apenas algumas
normas esparsas sobre o tema, porém sem existir nenhum tipo de
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conexdo entre as mesmas. Sem um sistema de tributacdo adequado
existia comoconsequéncia varios abusos na exigéncia de tributos em
terras brasileiras. (COELHO, 2016).

Cabe aqui salientar que diversas praticas tributdrias tinham
por fundamentos a fé cristde a crenca na divindade do soberano, sem
nenhuma preocupagdo no sentido de os colonos poderem ou nao
pagar os tributos, independente de sua condigdo financeira.

Nessa época duas espécies de imposicdo tributdria merecem
destaque durante esse periodo, pois representam o ponto alto da
exploragdo lusitana sobre o Brasil e sdo eles o “quinto” que recaia sobre
o ouro e a “derrama”. O quinto correspondia a um imposto cobrado
no decorrer do século XVIII, conhecido também como o periodo da
mineracdo, tal tributo equivalia a quinta parte de todo o ouro que era
retirado das terras brasileiras e enviado para osportugueses. (COELHO,
2016).

Apésesse periodocom amineragdo em queda, a partir dasegunda
metade do século XVIII, reduziu por consequéncia o pagamento dos
tributos. E essa quedalevou Portugal a forcara arrecadacao por meio da
derrama, que consistia em cobrar os impostos em atraso sempre que
o fisco portugués considerasse necessario, valendo dar destaque que
essa cobranca era caracterizada pela violéncia com que era exercida.

No final do século XVIII marcado por diversas transformacoes
no mundo ocidental, foi estabelecido uma nova ordem econdmica,
decorrente da independéncia dos Estados Unidos e da Revolugdo
Francesa, sendo a vitéria definitiva do liberalismo econémico sobre
os resquiciosdo feudalismo. Sendo marcado também pela Inglaterra,
que desde o final do século XVII, j4 realizava sua revolucdo industrial,
expandido seu mercado para a venda de produtos, mudando os
cenarios do comércio internacional.

Com a politica expansionista de Napoledo Bonaparte, a Coroa
portuguesa se viuobrigada a mudar-se para terras brasileiras, quando
em 1807, com avindadafamiliareal, ocorreu a criacao de mais tributos,
com o intuito dessa vez de manter as despesas da familia, criando
impostos alfandegarios devido aos tratados assinados com a Inglaterra
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no ano de 1810, que foi fato importante para os rumos comercial e
tributdrio do pais. J4 o modelo tributdrio no periodo joanino, periodo
em que a familia real portuguesa esteve no Brasil, em que ocorreram
varios impostos especiais como muito bem representado por Arnaldo
Godoy.

O contribuinte brasileiro do comeco de século XIX
ndo podia dizer que andava ligeiramente taxado, e
ndo era por certa culpa dele se areceita do Estado ndo
chegavapara as despesas. Além do dizimo tradicional
de todos os produtos agricolas, pescariase gado, que
pertencia ao monarca como grao-mestre da Ordem
de Cristo; dos direitosaduaneiros de exportagdo sobre
todos os géneros; dos direitos de importagao sobre
quaisquer mercadorias segundo a pauta ja conhecida,
tinha aquele contribuinte que entrar para o Erdrio
com uma por¢do de impostos especiais [...] (COELHO,
Alvaro, 2016, p. 34, apud GODOY, 2008, p. 145).

O que se pode extrair desse periodo é que ele foi marcado pela
falta de equilibrio na atividade tributante, existindo inseguranca
juridica e varios abusos na exigéncia dos tributos, com uma carga
tributaria extremamente desigual.

Ja durante o periodo imperial, outorgada a primeira Constituicdo
do Império no ano de 1824, em que houve poucas modificacbes em
relacdo a organizacao tributdria, entrando apenas o principio da
capacidade contributiva. Tal principio teve o objetivo de limitar o
poder estatal,que teve como principal fator o liberalismo econoémico,
porém ndo teve tanta eficdcia pratica. (COELHO, 2016).

Durante o periodo regencial foi marcado por diversas guerras que
envolviam questdes tributarias, ocorreu um marco na sistematizagdo
dosimpostosconhecidocomo o Ato Adicional,que foi uma Lei criada no
ano de 1834 que modificava e acrescentava algumas questoes relativas
a Constituicao de 1824. Vale ressaltar que as questoes que envolviam as
guerrasentreelas a Guerra dos Farrapos foi devido a exigéncia excessiva
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de tributos, essa revolta foi mobilizada pelos grandes proprietarios de
terras do Rio Grande do Sul, que se encontravam insatisfeitos com os
impostos recaidos sobre os seus produtos. (FERREIRA, 2015).

O Segundo Reinado, por sua vez teve uma alta novamente na
carga tributdria em razaode varios acontecimentos histéricos, entre
eles a Guerra do Paraguai que foi um conflito armado ocorrido entre
os anos de 1864 e 1870, em que o Brasil estava diretamente envolvido
juntamentecom Argentina e Uruguai, formando uma Triplice Alianca
para combater o Paraguai. Apesar da vitéria da Triplice Alianca, a
guerra deixou grandes prejuizos, tanto para o pais derrotado como para
os demais, incluindo o Brasil, custando milhares de vidas e afetando
bastante a economia, tendo o pais para manter o equilibrio financeiro
tomar varios empréstimos, fora o aumento da carga tributaria.

Os ultimos anos do Império no que tange as relagoes tributdrias
foram notédveis pelos conflitos advindos do poder central e as
provincias. E o fim do Império foi marcado por uma sistematizacao
dos impostos, que ainda eram classificados como receitas gerais,
receitasprovincias e receitas municipais.

J4 no Brasil Republica, foi herdado grande parte do sistema
tributario que vigorava durante o Império. Sendo a economia
predominantemente agricola, o que permanece até os dias atuais,
sendo a exportacdo parte significativa da receita do pais.

A Constituicdo de 1891 manteve boa parte da estrutura do
sistema tributario do Império,porém, tendo em vista a adogao do Brasil
pelo regime federativo, foi necessario dotar os estadose municipios
com sua propria autonomia, criando receitas que lhe permitissem
isso. Foi entdo, adotado o regime de separacao de fontes tributdrias,
colocando os impostos que seriam cobradospela uniao e os que seriam
cobrados pelos estados, deixando de lado os municipios, que ficaram
dependentes dos estados. (COELHO, 2016).

Vale dizer que foi nessa época que a Constituicao de 1891 trouxe
um dos principios queaté a contemporaneidade é um dos principais
norteadores do Direito Tributario, que é o principio da legalidade
tributdria.
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O Brasil quando foi outorgada a Constituicao de 1891 ainda era
um pais essencialmenteagrario e dependia em boa parte do mercado
externo e sua tributagdo era focada nas exportagdes. Esse imposto
se manteve de forma expressiva até a metade do século XX, porém
em decorréncia da segunda guerra mundial, o pais teve que buscar
alternativas para diminuir sua dependéncia em relagdo aos produtos
importados, até que o Brasil comegou a arrecadar outras formas de
impostos como os cobrados sobre o consumo interno e a renda.

Em 1930 proximo a ser criada uma nova Constituicdo no
Brasil aconteceram diversas mudancas no que tange a economia,
principalmente pela famosa crise de 1929, tendo o pais quese adaptar
novamente as novas mudancas advindas da crise, essas mudancas
ocorreram principalmente na arrecadacao tributdria do comércio
exterior sendo substituida por atividades internas e uma nova era
de industrializacdo. A Constituicao de 1934 reflete um pouco dessa
mudanca trazendo novas competéncias aos entes federativos no que
tange a arrecadagdo de impostos, bem como a reparticao de receitas,
assim continuou com a Constituicao de 1937, emque nao ocorreram
muitas mudancas no que toca a questao tributaria (OLIVEIRA, 2020).

As novas mudancas ocorreram mesmo em 1940, em que se teve a
criacdo de um impostounico sobre combustiveis e lubrificantes bem
como um imposto sobre vendas e consignacdes que era responsavel
por cerca de 30% das receitas estaduais. Ja em 1946 o imposto advindo
daimportacgdo estava cada vez menos significativo e os impostos sobre
consumo e renda estavamcada vez maiores.

Finalmente em 1966 com o advento do nosso atual Cddigo
Tributdrio Nacional, tal qual foi concebido, conta com duas partes.
“Na primeira, o Cddigo tratou de regulamentar o sistema tributario
e, na segunda, ficam dispostas as normas que regem esse sistema’”.
(BEVILACQUA,2020).

Embora o CTN esteja vigente até os dias de hoje, ocorreram
diversas mudancas em seu texto em razdo da promulgacdo das
Constituicoes de 1967, 1969 e 1988, em que ocorreram diversas
alteragdes para se adequar ao texto da Carta Magna.
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A Constituicao Federal de 1988 por sua vez é hoje a lei que mais
trata as questoes tributarias no pais sendo chamada de “o coracdo”
do Sistema Tributario Nacional, podemos encontrar em nossa ordem
constitucional além dos principios gerais de tributacdo,competéncias
tributdrias, formade reparticdo das receitas e também suasvinculacoes
compulsoérias e também as limitacoes ao poder de tributar.

Com o passar dos anos e com a criacao de diversos principios
baseados na finalidade daConstituicdo Federal, pode-se vé que hoje,
apesar da alta carga tributdria, o Brasil assume um papel pautada na
dignidade da pessoa humana, tendo que o pagamento de impostos
se adequar aos principios norteadores da Carta Magna, bem como
os principios que tangem ao Direito Internacional Publico. Devendo
ainda os impostos serem voltados para a manutencao do Estadoe a
promocao de politicas publicas, o que deveria ocorrer pelo menos em
tese.

3. ASPECTOS TRIBUTARIOS NO BRASIL

Os tributos consistem em uma prestacdo pecunidria, imposta
aos cidaddos de um Estado para sua manutencao, cobrada de forma
compulséria, estando todos esses impostos ao poder de tributar do
Estado.

No Brasil, tem-se o que chamamos de Sistema Tributario
Nacional, que sdo um conjuntode tributos e normas que regulamentam
essa prestagdo pecunidria necessdria para a manutencdo do Estado.
Esse sistema é regido atualmente pela Emenda Constitucional n°® 18
de 1965 e também pela Lei n° 5.172 de 1966 conhecida também como
Cédigo Tributario Nacional, ou simplesmente CTN.

As espécies tributarias podem ser classificadas das seguintes
formas: impostos, taxas, contribuicoes de melhoria, contribuices
sociais e empréstimos compulsorios. Essas espécies podem ou nido
serem vinculadas, ou seja, o Estado pode ou ndo apresentar uma
contrapartida relacionada ao tributo que foi pago, dizendo exatamente
onde sera investido o dinheiro ou simplesmente utiliza-lo de forma
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que julgar necessario, porém sempre devendo atender as necessidades
da populacdo. Vale ressaltar que essas espécies sdo adotadas pela
Constituicdo Federal de 1988, que adota a pentaparticdo. O Codigo
Tributdrio Nacional por sua vez adota atriparticao, ja que néo incluem
os Empréstimos Compulsoérios e as Contribuigoes Sociais. (REZENDE,;
ALENCAR, 2010).

Os impostos, via de regra, incidem sobre o patrimoénio, renda e
consumo e esse ndo é um tributo vinculado, ou seja, ndo esta ligado a
uma contraprestacao estatal, como muito bem disposto no art. 167, IV
da Carta Magna.

Art. 167. Sdo Vedados:

IV - avinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo
ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts.
158 e 159, a destinacdo de recursos para as acoes
e servicos publicos de saude, para manutengio
e desenvolvimento do ensino e para realizacdo
de atividades da administracido tributdria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°,
212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operacoes
de crédito por antecipacdo de receita, previstas no
art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste
artigo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 42, de 19.12.2003). (BRASIL, 1988).

Concluindo, o fato de os contribuintes pagarem os seus impostos,
os mesmos nao tém odireito de cobrar uma contraprestacao do Estado,
haja vista que os impostos como dito ndo sdotributos vinculados. O
cerne da questao é que os impostos sdo necessarios e essenciais para
a manutengdo da “maquina publica” e seu fato gerador principal, é a
mera manifestacao de riquezas, revertido em prol de toda a sociedade.
(NOVALIS, 2018).

Astaxas por suavez, estdo previstas no art. 145, II da Constitui¢do
Federal e também no art. 77 do CTN e em ambas as redacOes esta

220 | Desafios do Direito Vol.4



previsto como fatos geradores das taxas “o exercicio regular do
poder de policia ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico
publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicao”.

A partir dessa redacgdo, ja é possivel concluir que as taxas sdo
tributos vinculados, ou seja, s6 pode ser exigida por meio de uma
contraprestacdo do Estado.

Ataxa de policia é uma atividade da administracdo publica ligada
ao poder de policia da administracdo publica e estd previsto no art. 78
do CTN que dispde:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da
administragdo ptblica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato
ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da producao e do mercado,
ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade
e aos direitos individuais ou coletivos. (BRASIL, 1966).

Essa disposi¢do nos remete a uma nocdo de que a atividade
exercida por um particular necessita de regulamentacao e fiscalizagao,
pois pode causar algum prejuizo ou dano para a coletividade de
modo geral, um dos exemplos desse poder de policia é no que tange
a vigilanciasanitaria, que traz seguranca e higiene para os produtos
protegendo toda a populacdo. Porém para essa protecao é necessario
que exista um tributo capaz de custear os gastos para que a maquina
publica exerca essa atividade.

As taxas de servigo publico por sua vez sdo aquelas que advém
como um direito de todos e dever do Estado, pois uma estrutura
administrativa publica objetiva gerir toda a manutencao da vida social
e essa taxa deve ser cobrada justamente para esse fim.
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Esses servicos publicos podem ser servigos gerais ou genéricos
e denominam-se de servigos “uti-universi’, ou seja, universais,
pois servem para todos e deve ser custeado pelo proprio poder
publico, cobrados por meio de suas normais receitas de impostos ou
contribuicoes.

Os exemplos dessas taxas de servigo publico sdo os de seguranca
publica, os desaude publica entre outros necessarios para o bem-estar
e seguranca da sociedade. Ou podem ser também os de “uti singuli”,
visto que prestado para determinada parcela da sociedade, como por
exemplo a emissdo de passaporte, ou emissdo de carteira nacional
de transito, etc. Portanto essa taxa surge para a manutencdo das
necessidades coletivas ou individuais de forma especificae divisivel.

As contribuicdes de melhoria por sua vez tem como fato gerador
arealizacdo de obras publicas que acabam por ocasionar a valorizagdo
dos iméveis dos contribuintes, esse tributo advém do principio da
“proibicdo ao enriquecimento sem causa’, evitando assim que um
particular aumente seu patrimonio as custas do Poder Publico e esse
aumento no imovel deve ser ressarcido aos cofres publicos, haja vista
que os mesmos gastaram com a efetiva obra. Essetributo estd disposto
no art. 145, III da CRF/88, afirmando que a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios poderdo instituir essa espécie tributdria se
realizarem obras publicas.

O CTN, por sua vez, também prevé tal tributo em seu art. 81,
determinando como fato gerador a realizacdo de determinada obra
publica e a consequéncia valorizacdo imobilidria, devendo estar
presente esses dois requisitos.

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no 4mbito de suas respectivas
atribuicdes, é instituida para fazer face ao custo de
obras publicas de que decorra valorizacao imobilidria,
tendo como limite total a despesa realizada e como
limite individual o acréscimo de valor que da obra
resultar para cada imdvel beneficiado. (BRASIL, 1966).
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Ja os Empréstimos Compulsoérios nao estao previstos no CTN,
visto que adota a triparticdo, tal tributo estd previsto no art. 148 da
CF/88 que dispoe:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera
instituir empréstimos compulsérios: I - para atender a
despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade
publica, de guerra externa ou sua iminéncia; II - no
caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional, observado o disposto
no art. 150, III,

b. Paragrafo unico. A aplicacdo dos recursos
provenientes de empréstimo compulsério sera
vinculada a despesa que fundamentou sua instituicgo.
(BRASIL, 1966).

Analisando o artigo é possivel analisar que a competéncia para
a cobranga desse tributoé exclusivamente da Unido. Esse tributo deve
ser considerando “de forma semelhante a qualquer outro empréstimo
contratado no setor privado, essa espécie tributdria se caracteriza pela
necessidade de posterior devolucao da arrecadagdo para aqueles que
lhes custearam. Transcorrido certo prazo e respeitando condicoes
previstas na lei instituidora, os contribuintes resgatardo os valores
entregues a Unido relacionados a essa espécie tributaria conforme o
artigol5 do CTN. (NOVAIS, 2018).

Vale ressaltar que, conforme a simula 418 do STF, o Empréstimo
Compulsdrio nédo deve ser considerado como tributo e néo estd sujeito
a exigéncia constitucional, porém no nosso atual sistema tributario
¢é possivel considerar os empréstimos como Tributos. As situaces
que sdo possiveis os empréstimos compulsérios seriam Calamidade
Publica, Guerra externa ou sua iminéncia e investimento publico,
conforme os incisos I e II do art. 148 da CF/88.

Por fim, no que tange as ContribuicGes Especiais esses surgem
com objetivos previamente determinados e sua previsdo esta disposta
no art. 149 e 149-A da CF/88 e tal tributoassim como o Empréstimo
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Compulsoério, s6 pode ser cobrado pela Unido para as contribuices
especiais Sociais, de Intervengdo no Dominio Econémico (CIDE) e
Corporativas.

3.1 REGIME TRIBUTARIO NAS EMPRESAS

Acima foi citado sobre os tributos cobrados de forma geral, que
todos devem pagar, cabe salientar agora os regimes tributarios que
podem ser adotados pelas empresas, sendo eleso Simples Nacional,
Lucro Presumido e o Lucro real.

O Simples Nacional é um regime compartilhado de arrecadagéo
e fiscalizacdo de tributos, esse tipo de regime é aplicado para as
Microempresas e Empresas de Pequeno porte. Esse regime foi
constituido pela Lei Complementar n° 123/2006, o qual determina
tratamentosdiferentes e exclusivos para as mesmas.

Esse regime foi o mais recente constituido visando facilitar e
favorecer as ME e EPP a fim de diminuir as burocracias e obrigacdes
mensais. As principais caracteristicas que envolvem o Simples
Nacional sdo:

Trata-se de um regime facultativo, no qual nenhuma
empresa é obrigada a optar por essa modalidade,
optam as empresas na qual entendem que é vantajoso.
Assim como qualquer outra modalidade, uma vez
escolhido o simples nacional a opc¢ao é irrevogavel
e terd que usar a forma de tributacdo por todo o ano
calendario. Podendomudar apenas no exercicio. A
empresa tem uma Unica Declaracio acessoria para
entregar para a Receita Federal uma vez por ano. Ao
adquirir mercadoria de outra regido com o percentual
de ICMS maior que a sua regido as empresas estiao
sujeitas arecolhimento complementar cujo objetivo
é equalizar a carga tributaria. (NEVES, 2016).
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Outro ponto importante é que o Simples Nacional abrange
diversos tributos em sua unificacao entre eles o ISS, INSS, PIS, ICMS
entre outros, em que através dos documentos de arrecadagdo do
simples é abrangido todos os impostos mencionados.

Ja o Lucro Real outro tipo de regime de tributagdo, esse consiste
em uma das modalidades de regime tributario existente no Sistema
Tributario Nacional, sendo o Unico regime que qualquer empresa
pode optar. O lucro real incide sobre o lucro liquido apurado ao final
de cada periodo de apuracao na escrituracao contabil e fiscal através do
Livro de Apuragdodo Lucro Real e as empresas que optarem por ele,
precisam ter a obrigacdo de cumprir tal apuracao.

O lucro presumido por sua vez é um regime que se baseia na
presuncao do lucro para cédlculo dos tributos de determinada empresa,
para os calculos de Imposto de Renda das Pessoas Juridicas e da
Contribuicao Social sobre o lucro Liquido, e varia de acordo com a
atividade da empresa. As empresas que optarem por esse regime
devem auferir o lucro em cada trimestre eessa presuncao ¢é feita pela
aplicagdo de percentuais de lucratividade. S6 podem optar por essa
modalidade as empresas que no ano anterior a apuracgao tenha obtido
receita bruta no maximo de R$ 78.000.000,00, conforme disposto no
art. 13 da Lei 9.718 de 1998.

Conforme pesquisas realizadas pelo Instituto de Pesquisas
Tributdrias dos regimes possiveis acima, o Simples Nacional possui
um beneficio muito maior, porém os requisitos parapoder utilizar esse
regime sao bem mais severos do que em relacdo aos demais.

Porém, o ponto que realmente nos interessa no presente trabalho
é no que diz respeito ao planejamento tributdrio de cada empresa, haja
vista que um bom planejamento pode diminuira sonegacao fiscal por
parte das empresas, inclusive adotando sistemas de compliance em
seu planejamento.
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4. MOTIVOS DA EVASAO FISCAL

A evasdo fiscal pode ser bem definida como uma fuga a obrigagédo
tributdria, ou seja, um ndo pagamento que é devido ao Estado para a
manutencdo e garantia da “maquina publica”.Nas palavras de Narciso
Amords “A elisdo para nds é ndo entrar na relacdo fiscal. A evasdo
é sair dela. Exige, portanto, estar dentro, haver estado ou podido
estar em algum momento”. O autor define exatamente o conceito e o
momento em que ocorre a evasdo fiscal, haja vista que para sair dela
é necessario ter estado isto é o fato gerador que antecede os impostos,
tendo em vista o principio da legalidade tributéria no Brasil (AMOROS,
1970).

Ainda conforme o conceito extraido acima, a evasao fiscal é um
meio ilicito para a obtencdo de uma economia de impostos, em que
se inclui a ndo declaracdo de uma renda passivel de tributacdo ou de
transagoes efetuadas das declaracles de tributos. “Compreende-se
a evasdo como pratica de atos que ocorrem de forma simultanea ou
posteriormente a incidénciatributaria, nela utilizam-se meios ilicitos
(fraude, sonegacao, falsidade) para fugir dos pagamentos de tributos”
(SOARES, 2008).

“Desta forma, define-se a evasdo fiscal como uma deficiéncia de
arrecadacao, por meioda diferenga entre os pagamentos efetivos e a
obrigacdo legalmente prevista.” (FRANZONI, 1999).

Os principais motivos que ensejam a evasao fiscal no Brasil
estdo intimamente ligadoscom a falta de punicdo advinda do Estado
em punir tal crime, apesar de ter como determinante fundamental
a vontade do contribuinte em nao pagar os seus impostos, segundo o
autor SiqueiraRamos existe um modelo de sonegar qual seja:

A sonegacdo é vista como um problema de alocacéo
de portfélio: o contribuinte devedecidir qual a parcela
de sua renda. Se ndo quiser correr nenhum risco,
declara completamente sua renda; caso contrario,
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declara somente uma fracdo dela e aceita correr o
risco de ser flagrado e multado. (LEITE, 2011, p. 55).

Ainda segundo essa logica, existem dois motivos que levam o
contribuinte a sonegar impostos. Quais sejam as recompensas em
sonegar tributos, pois como ja mencionado nio existe uma punigdo
adequada para inibir tal conduta, bem como a falta de honestidade e
também o pensamento do contribuinte de que o seu dinheiro nao
esta sendo investido corretamente, oupelo menos ndo da forma que
ele espera. Outros fatores citados também seriam a elevada carga
tributdria no pais, bem como os escdndalos envolvendo corrupcao,
em que o Estado deixa para os cidadaos a percepcdo de que ndo
aplica corretamente os impostos arrecadados, ndo oferecendo uma
contrapartida a tal valor.

Seguindo essa ldgica é possivel definir em pontos os motivos que
levam os contribuintesa sonegar impostos vejamos:

A percepgdo de que a carga tributaria é justa ou
excessiva, em referéncia aos beneficios gerados
a sociedade; A percepcéo de que o governo aplica
adequadamente a arrecadacdo ou ndo oferece
contrapartida a altura dos recursos escolhidos.
O sentimento do contribuinte de que o governo é
capaz ou nio de fiscalizar com eficiéncia os casos de
fraude fiscal; A facilidade ou dificuldade de entender
o sistematributario e lidar com suas complexidadese
formalidades, decorrente de burocracia deservicos
e processos fiscais, falta de clareza da legislagdo e
excessivas alteracdes dasnormas; A percepcdo de
equidade ou inequidade em relagdo ao tratamento
dado pelo sistema fiscal aos contribuintes em
condicdes idénticas. (LEITE, 2011, p. 55)

Nas empresas brasileiras nao é diferente, apesar de segundo o
Instituto brasileiro de planejamento e tributacdo dizer que a sonegacao
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nas empresas vem caindo consideravelmentedesde o ano de 2002, é
fato que esse valor ainda corresponde uma elevada carga, causando
grandes prejuizos para o Estado, conforme se pode extrair da tabela
abaixo:

Figura 1: Montante sonegado ao decorrer dos anos

Sonegacao fiscal

Montante sonegado em relagdo a faturamento - em %

. B R$ 2,17 trilhGes é o valor

do faturamento ndo declarado
40 39

32 B R$ 390 bilhoes ¢ o
montante de tributos
25 sonegados em 2017

30

20 17
B 49% das empresas de

pequeno porte apresentam
indicios de sonegacdo. Fatia é
de 33% nas empresas de

0 médio porte e de 18% nas
2002 2004 2008 2017 grandes companhias

Fonte: IBPT

10

Fonte: Valor Econdmico (2018)

Pode-se analisar que embora esse valor vem caindo
consideravelmente ao longo dosanos nas empresas brasileiras, ainda
corresponde um valor muito acima do esperado, causando grandes
danos aos cofres publicos e consequentemente aos investimentos em
politicas publicas.

Ainda de acordo com o Instituto Brasileiro de Planejamento
e Tributagdo, os Indicios de sonegacao estdo presentes em 49% das
empresas de pequeno porte, 33% das empresas de médio porte e
18% das grandes empresas, sendo que o maior indice de evasao fiscal
estd no setor industrial, seguido pelo setor de comércio e prestagdo
de servicos. Vale dizer que de todosos tributos o mais sonegado no
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Brasil é o ICMS o Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagdo
de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo. Outro imposto
bastante sonegado pelas empresas é o INSS que é sonegado quando o
empresario ndo registra o funciondrio, ndo havendo tal registro ndo se
tem também a obrigacio.

Portanto, apesar do declinio na sonegacdo de impostos o Brasil
ainda ocupa um lugar preocupante no que se refere ao pagamento de
tributos em relacgdo a paises desenvolvidos, em que o contribuinte tem
uma preocupacao de colocar os seus impostos em dia, ndo somente
pelapunicdo, mas com uma mentalidade de que se ndo houver tributos,
ndo existe uma contraprestacdo do Estado.

5. PROBLEMAS ADVINDOS DA SONEGACAO FISCAL

A Sonegacdo Fiscal tem a forca de destruir a situacgdo fiscal de um
paiseaumentarmuitoa desigualdade, levando a problemas econémicos
enormes e muitas vezes irreversiveis. Como supramencionado a
sonegacao fiscal consiste na acao ou omissao dolosa, com a finalidade
de impedir ou atrasar o reconhecimento de impostos devidos.

A supressdo desses impostos resulta na diminui¢ao consideravel
dareceitaenaelevacaoda cargatributdria para os demais contribuintes.
“Harelagdo ambigua entre o nivel da Carga Tributaria com os aumentos
das arrecadacdes do governo (receitas), cuja relacdo pode ser expressa
pela Curva de Laffer, que foi desenvolvida pelo economista norte-
americano Arthur Laffer.” (GIAMBIAGI; ALEM, 2000, p.94).

Ainda em um Estado Democrético de Direito, a sonegacao fiscal
se mostra extremamente preocupante, haja vista que ira existir uma
omissdo do Estado na prestacdo de servicos publicos de qualidade
por ndo ter recursos suficientes para arcar com as despesas, trazendo
diversos prejuizos para toda a populacao.

De outro modo, as consequéncias para o sonegador também
ndo se mostram benéficas,uma vez que os riscos a curto prazo podem
proporcionar aumento em seu faturamento, porém a longo prazo isso
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pode acarretar em severas multas, fora a responsabilizacao criminal,
bem como questdes que envolvem a imagem da empresa perante a
sociedade. Sobre as consequéncias que podemos encontrar na esfera
civil, existem julgados no sentido de obrigar osujeito ativo da infracdo
a restituir o valor sonegado, vejamos:
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[...] ACOLHO os embargos do MINISTERIO PUBLICO
para, sanando a macula apontada e conferindo efeitos
infringentes a sentenca, condenar [...] também por
incurso no art. 9° “caput” e inciso VII da LIA, nas
penas do art. 12, I do mesmo diploma normativo
a: (i) perda dos valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio particular, no montante de R$ 1.434.162,30
(um milh3o quatrocentos e trinta e quatro mil,
cento e sessenta e dois reais e trinta centavos) com
corre¢do monetaria pelo INPCe juros de mora de 1%
(um por cento) ao més a contar do recebimento da
quantia ; (ii) pagamento de multa civil no valor de
R$ 2.868.324,60 (dois milhdes oitocentos e sessenta
e oito mil trezentos e vinte e quatro reais e sessenta
centavos) com correcdo monetdria pelo INPC e juros
de mora de 1% (um por cento) ao més a contar da
prolacdo desta sentenca. Publique-se. Registre-se.
Intimem-se. [...] (Acdo Civil Publica n®2011011085400-
0, 3* Vara da Fazenda Publica, TJDF, Juiz Jansen Fialho
de Almeida, julgado em 02/04/2014).

Na esfera penal, por sua vez a lei 8.137 de 1990 dispoe que:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria
suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social
e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informagéo, ou prestar declaragdo falsa as
autoridades fazendarias; II - fraudar a fiscalizagdo
tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacao de qualquer natureza, em documento ou
livro exigido pela lei fiscal; III - falsificar ou alterar
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nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagio
tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir
ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso
ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer,quando
obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em
desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2 (dois)
a 5 (cinco) anos, e multa. (BRASIL, 1990).

E ainda a mesma lei em seu artigo segundo diz que:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: I - fazer
declaracdo falsa ou omitir declaragéo sobre rendas,
bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-
se, totalou parcialmente, de pagamento de tributo;
II-deixar derecolher, no prazolegal, valorde tributo
ou de contribuigio social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigagédo e que
deveria recolher aos cofres publicos; III - exigir, pagar
oureceber, para si ou para o contribuinte beneficidrio,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel
ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como
incentivo fiscal; IV - deixar de aplicar, ou aplicar
em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por érgao ou entidade
de desenvolvimento; V - utilizarou divulgar programa
de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacéo tributaria possuir informacéo
contabil diversa daquela que é, por lei,fornecida a
Fazenda Publica. Pena - detencdo, de 6 (seis) meses
a 2 (dois) anos, e multa. (BRASIL, 1990).

Ou seja, o sonegador precisa se atentar também para nao
incorrer em sancdes mais graves, como a prisao. Nesse sentido para
Paulsen (2012, p. 11), a tributagdo é sendo como instrumento da
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propria sociedade para a consecucao dos seus objetivos, isto como um
dever fundamental de uma sociedade.

Portanto, fica claro como a préatica da sonegacdo fiscal
é prejudicial para toda asociedade, visto que compromete toda
estrutura social, pautada na igualdade, livre concorréncia, dignidade
da pessoa humana, dentre outros principios norteadores da ordem
juridico-social, fora ainda a limitacdo que traz para o Estado em gerir
as politicas publicas, tendo em vista a escassez dos recursos.

6. COMPLIANCE COMO UMA SOLUCAO ETICA
PARA SUPERAR A SONEGAGAODE IMPOSTOS

O compliance ao longo de seu contexto histérico, vem
transformando as empresas de modo imprescindivel, tal sistemdtica
tem por objetivo a prevencdo de praticas de corrupcao, atingindo
“um complexo fenémeno global que advém de fatores econdmicos,
institucionais, politicos, sociais e histéricos” (HAYASHI, 2014, p. 16).

O compliance no contexto moderno foi externalizado em véarios
ambientes politicos e sociais e esta sendo cada vez mais imposto a
individuos e pessoas juridicas publicas ou privadas,o mesmo se trata
em traducdo livre de uma “conformidade”, uma postura consistente
baseadaem valores e principios que tendem a ser construidos em uma
sociedade de coesdo e dignidade.

No ambito empresarial, o compliance foi inspirado pela
iniciativa de unificagdo Iniciadapelo entao Secretario-Geral das Nacoes
Unidas em 2000, Quando Kofi Annan implementou osdez principios
universais no campo dos direitos humanos, isso inclui o privilégio de
que a empresa deve combater a corrup¢ao em todos os seus aspectos,
incluindo o combate asonegacao de impostos. Tal acordo visa orientar
a empresa e os colaboradores no cumprimentode bons cédigos de
conduta que visam promover o crescimento Sustentavel.

Dentro das empresas, as mesmas para se enquadrarem dentro do
compliance devem criarferramentas para fazer cumprirleis, evitando e
detectando desvios e inconformidades, devendose criar um Cédigo de

232 Desafios do Direito Vol.4



Etica dentro da empresa para que essa cumpra a legislacio, prevendo
sangoes para que nunca saia da “conformidade”.

No Brasil, um dos primeiros exemplos de compliance é no que se
refere a Lei Antilavagem, alei9.613/98, que através da prevencao, tenta
diminuir o cometimento de crimesde lavagem e ocultagdo de bens,
que foi modificada no ano de 2002 trazendo o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras, mais conhecido como COAF, que tratou de
fiscalizar as operacoes bancarias, impondo as empresasa comunicagio
no prazo de 24 horas de qualquer realizacdo em moeda nacional ou
estrangeira ou de ativos. Ainda no que se refere ao Compliance na Lei
Antilavagem, podemos citar o art. 10, inciso III que dispoe:

IIT - deverdo adotar politicas, procedimentos e
controles internos, compativeis com seu porte e
volume de operacoes, que lhes permitam atender
ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma
disciplinada pelos 6rgdos competentes; (BRASIL,
1998).

Outros procedimentos que envolvem compliance, vem surgindo
ao decorrer dos anosno Brasil, o Decreto n° 8.240/15 que também
trouxe aadocdo de programas de integridade, tais como o compromisso
da alta administracdo, cddigos de ética, autonomia e recursos para o
setorde compliance, treinamentos e canais de dentncia. Esse decreto
vem sugerindo ao empresdrio o que fazer para manter um estado de
regularidade geral, incluindo nesses a conformidade com o fisco.

A importancia do sistema de compliance é tdo grande que
faz parte até mesmo do PactoGlobal da ONU, que visa promover que
empresas invistam em iniciativas para tornar suas acoestransparentes.
Dessa forma o compliance se torna uma espécie de “anjo da guarda”
das empresas, e garante de forma ética e legal a reducio de riscos
de nao conformidade, custos administrativos associados a geragado
das obrigacOes tributdrias, bem como uma carga tributaria sem
mecanismos de sonegacao.
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Assim, apesar da complexidade da legislacao tributaria e das
diversas alteracoes, a cultura do compliance realizada regularmente
auxiliara a empresa no acompanhamento dessas alteracdes, ou na
realizacdo de tarefas rotineiras, ou ainda na execugdo de obrigacdes
auxiliaresa serem entregues a entidade tributdria. Para determinar
os possiveis riscos nos procedimentos adotados pela empresa, essas
tarefas podem ser realizadas de forma retrospectiva ou antecipada.

6.1 RESULTADOS POSSIVEIS ATRAVES DO COMPLIANCE

Como se pode observar, o sistema de compliance é capaz de
modificar as perspectivas e tracar novos rumos as empresas, inclusive
no que tange ao pagamento de tributos.

O pensamento de compliance é fundido sob o efeito combinado
de dois fatores, a sabera ética e as diretrizes correspondentes. As
medidas sdo atribuidas aos elementos bdsicos de supervisdo, e sdo
imprescindiveis para o mercado se desenvolver, ainda as empresas que
optarem pelo sistema de compliance terdo um consumo diferencial, a
confiabilidade das relacdes econdémicas e sociais, e ainda tem o poder
de impedir riscos operacionais e terdo vantagens para a sobrevivéncia
competitiva.

Como citado acima, até mesmo a ONU criou diretrizes que
envolvem o sistema de compliance, algumas empresas brasileiras
que adeririam a “conformidade”, de acordo com a Rede Brasil,
podemos citar a Natura, AmBev, Itad Unibanco, Sebrae entre outras
que seguem os 10 principios criados pelo Pacto Global, que envolvem
diretrizes de direitos humanos, nas questoes referentes ao trabalho,
no meio ambiente e o mais importante para o presente estudo que é o
anticorrupcao, que diz que “As empresas devem combater a corrupgao
em todas as suasformas, inclusive extorsdo e propina”.

Além disso, através do sistema de compliance as empresas vao
conseguir escolher o melhor regime de tributacao que ira se adequar
para a necessidade de cada uma, pois dentro deum escopo ético e de
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comprometimento empresarial o planejamento tributdrio ird ganhar
grandepeso e identificar diversas formas de otimizar os custos nessa
area.

Outro ponto importante conforme Franzoni (1998), “no ambito
fiscal a conformidade setorna bastante importante na medida em que
se uma empresa ndo esta em dia com o fisco a mesma estd sujeita a
sangoOes” inclusive com o6nus tributdrios elevados que podem levar
ao declinio de uma empresa. Percorrer o caminho para se alcancar
o compliance através da formacdo de um grupo para atualizagdo
e monitoramento sera um plano de politica de suma importancia
além das diversas medidas preventivas e protetivas. Fazer o caminho
contrario do compliance pode ser um risco, haja vista que pode
influenciar negativamente a imagem organizacional, uma vez que
a empresa terd pendéncias perante o fisco, o que causa uma queda
no grau de confianca e de credibilidade perante outras empresas,
institui¢Oes bancarias e com asociedade.

De outromodo, comojaapontado asempresas que estdoaderindo
ao sistema de compliance estdo ganhando cada vez mais forca,
inclusive paralinhas de crédito e mais confianca para os consumidores
caminhando para uma longa ascensao e eficiéncia. Apesar do sistema
de compliance contar com altos custos para ser implementado, ndo
esta impedindo os empresarios de quererem aderir ao programa, haja
vista que o retorno é bem maior do que qualquer investimento que
uma empresa poderia ter, fora que a empresa estard ainda dentro da
ética empresarial.

Como mencionado, o compliance ainda esta intimamente
relacionado a questdes de imagem, com o aumento das redes socias
e o aumento de informacdo para a populacdo, o que os empresarios
tomam como rumo de suas empresas, passou a ser visto de perto de
forma cotidiana, podemos dizer que o compliance passou a ser uma
vigorosa estrutura de marketing, devendo ser adotado por todas as
empresas que queiram ganhar mais competitividade, lucratividade e
market share.
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Esse sistema ainda se relaciona com uma pratica preventiva e esta
ligada com uma boagovernanca, monitorando riscos continuamente,
na figura abaixo é possivel visualizar algumas vertentes que se
encaixam dentro do sistema de compliance, vejamos:

Figura 2: Vertentes de um Compliance
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DETECTAR

RESPONDER

Fonte: Consultoria e Governanca em Gestdo (2018).

Dessa forma, o compliance ajuda a simplificar, ganhar e
proteger toda a estrutura deuma empresa, entre elas o risco de
ndo incorrer em multas advindas da evasdo fiscal e aindapreserva
a reputacdo e imagem da empresa que implantam esse sistema. Esse
sistema pode serimplantado nas mais diversas dreas dos negocios, e
com o comprometimento da administracdo deve ser desenhado de
forma a tracas as principais estratégias e impactos que cada segmento
pode sofrer, com o objetivo de trazer maior seguranca e diminuir os
riscos a0 maximo possivel.
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Ainda as evidéncias deixam claro o quanto o compliance é 1til
e necessario para mantera confidencialidade, manter a transparéncia
e correicdo, evitar conflitos, ajudar também no que se refere a
regulamentos internacionais, como mencionado até mesmo por
politicas adotadas pela propria ONU, evitar problemas legais e
demandas judiciais, evitar ganhos pessoaisindevidos, evitar assimetria
ou distor¢do de informacdes e o mais importante para o presente
estudo detectar, controlar e diminuir a “lavagem de dinheiro” e a
“sonegacao fiscal”, resumindo:

Figura 3: O ciclo do compliance
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Fonte: Consultoria e Governanca em GestZo (2018).

Portanto, o compliance se faz de suma importancia para que se
tenha novos rumos dentro das empresas, bem como a arrecadagdo
por parte do Estado, se transformando em negécios de ética e uma
nova geracao de valores.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos conceitos ora analisados, foi possivel perceber
que o Sistema Tributario,tendo em vista sua complexidade e sua
enorme legislacdo, estd extremamente vulneravel aevasdo fiscal.
Assim o compliance surge como um meio eficaz e conveniente para as
empresas.

Estar em conformidade com a lei traz inumeros beneficios
para as empresas e para todaa sociedade, se de um lado as empresas
estardo aplicando adequadamente a legislacdo, evitando multas
desnecessarios, gastos com despesas administrativas e judiciais e
a mitigacdo de erros em processos internos e também a reputagdo
da mesma perante a sociedade, de outro lado teremos o Estado
arrecadando os seus impostos e conseguindo manter a “maquina
publica”, bem como investir em politicas publicas para todos os
cidaddos, conseguindo assim cumprir noque se refere a gastos todas
as garantias previstas na Constituicdo Federal de 1988.

Ainda pode-se perceber os inumeros problemas advindos
da Sonegacdo Fiscal e os motivos para que os cidaddos continuem
praticando o crime, a falta de fiscalizacao e as penas infimas impostas
pelo Estado ndo sdo capazes por si s6 de inibir tais condutas.

Portanto o compliance sera de suma importancia se aplicado
pelas empresas, se mostrando como uma forma de superar a
sonegacdo de impostos, sendo um sistema capaz de reduzir os danos
da sonegagdo, tanto para o Estado como para as empresas, sendo um
instrumento necessario, permanente e categdrico mitigando os riscos
e ocorréncias da evasao fiscal. E ainda sua implementacdo trard uma
cultura de transparéncia e moralidade para as empresas no que se
refere ao pagamento dos tributos.
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0 IMPACTO DAS DESVINCULACOES DE
RECEITAS NOS MUNICIPIOS

Wilza Mendes da Cunha’

RESUMO: O presente artigo visa fazer uma analise sintetizada
dos principais impactos da Desvinculacao de Receitas Municipais -
DRM apds a edicdo da Emenda Constitucional n° 93 de 8 de setembro
de 2016. Para tanto é imperativo que seja compreendido o alcance e
a génese da desvinculagdo em face do Principio da Nao Afetacdo das
Receitas previsto na Constituicao Federal de 1988, o qual dispoe que as
receitas orcamentarias devem ser recolhidas sem qualquer vinculagdo
em termos de destinagdo. Posteriormente, abordou-se a trajetéria
histérica do instituto denominado Desvinculacdo das Receitas da Unido
DRU, a qual foi estendida aos Estados, Distrito Federal e Municipios
pela referida emenda. O intuito é compreender, sem esgotar o tema,
a aplicabilidade pratica do mecanismo da desvinculagdo como
ferramenta contabil apta a flexibilizar a aplicacdo dos recursos
publicos arrecadados pelos municipios destinados a realizacao de
politicas publicas, em face da arrecadacdo escassa que assola a
maioria das cidades brasileiras. O tema é tratado a luz da pesquisa
bibliografica tanto das normas da DRM quanto das especificidades da
legislagdo atinente as receitas de contribuicdo de iluminagao publica,
multas de transito e compensacao financeira por exploracao de
recursos minerais, de forma a permitir seguranca juridica ao gestor
publico municipal que pretende fazer uso da desvinculagio. Verificou-
se que a providéncia de desvincular deve conjugar a andlise técnica
da legislacdo regente, as prioridades do programa de governo e a
deliberagdo entre os principais protagonistas relacionados a politica
publica com insuficiéncia de recursos e que demanda desvinculagdo
para ser concretizada.

Palavras chave: Municipios. Financas publicas. Orcamento.

1 Advogada. Consultora juridica para administracdo publica municipal. Especialista
em Direito Administrativo. Especialista em Direito Ptublico. MBA em Contabilidade
Publica e Responsabilidade Fiscal. Email: wilzamendes@hotmail.com
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INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil é formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, os quais
necessitam de recursos para atender seu dever politico-constitucional
de, dentre outros, erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, III); assegurando a
populacgdo o direito a educacgio, a saude, a alimentagio, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados
(artigo 6°), dentre outros constitucionalmente previstos.

Em lado diametralmente oposto a necessidade estatal de
concretizar as prestagcoes sociais em favor das pessoas, é patente
a dificuldade governamental de viabilizar a alocacdo de recursos
financeiros, flagrantemente escassos, principalmente nos municipios
brasileiros desprovidos de producao prépria de riquezas e que
vivem, praticamente, as custas de transferéncias da Unido. Diante do
permissivo de abdicar das diversas vinculacdes estabelecidas pelos
legisladores constituintes, em especial, em relacdo aos impostos e
contribuicoes - em que pesem as criticas acerca das suas desvantagens,
notadamente quanto a efetivacao dos direitos sociais pelo Poder Publico
- 0 gestor municipal se depara com a possibilidade de ampliacao do
quantitativo de recursos de livre aplicacdo para que possa direcionar
as despesas publicas conforme as idiossincrasias de cada municipio.
Todavia, na pratica, a implementagdo da Desvinculacdo das Receitas
dos Municipios - DRM é motivo de inseguranga, devido a escassa
literatura juridica sobre como as receitas municipais podem ser
objeto de desvinculacdo ja que as normas que as regulam sao distintas,
inclusive quanto a hierarquia.

Devido a inexisténcia de um procedimento padrdo que permita
materializar,em consonanciacomalegalidade, adesvinculacdo de toda
e qualquer receita municipal, serdo tratados neste artigo os principais
aspectos atinentes a desvinculacdo. A abordagem abrangera o estudo
da natureza juridica das normas que regulam algumas receitas,
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distinguindo-as a fim de demonstrar as interpretacdes que melhor
coadunam com o ordenamento juridico, com vistas a contribuir para
escorreita aplicacdo do instituto da desvinculacdo pelos gestores
municipais e, por conseguinte, assegurar a implementacao das
politicas publicas prioritarias.

1. A DESVINCULACAO DAS RECEITAS MUNICIPAIS

1.1 A REGRA GERAL DA NAO AFETACAO DE RECEITAS

Asreceitas de tributos arrecadadas pelo Poder Publico podem ou
ndo ser vinculadas a uma destinacao especifica, de modo que, ausente
a vinculacao, o administrador publico podera escolher, utilizando-se
dos critérios da conveniéncia e oportunidade, onde aplicar os valores
arrecadados para custear o programa de governo para o qual foi eleito.
Exemplificativamente, temos que a receita dos impostos, por ndo ser
espécie de recurso vinculado a alguma destinagdo predeterminada,
financiara atividades gerais: porque o imposto é tributo cuja obrigagdo
tem por fato gerador uma situacao independente de qualquer atividade
estatal especifica, relativa ao contribuinte (BRASIL, 1996).

O imposto se sustenta sobre a ideia da solidariedade social: as
pessoas que manifestam riqueza ficam obrigadas a contribuir com o
Estado, fornecendo-lhe os recursos de que este precisa para buscar a
consecucdo do bem comum. Assim, aqueles que obtém rendimentos,
vendem mercadorias ou sdo proprietdrios de imdveis em drea
urbana devem contribuir, respectivamente, com a Unido (Imposto de
Renda), com os Estados (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos) e com os Municipios (Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana). E estes entes federativos deverdo usar tais receitas
em beneficio de toda a coletividade, de forma que os manifestantes
de riqueza compulsoriamente se solidarizem com a sociedade
(ALEXANDRE, 2017).
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No ambito do Direito Financeirovigora, dentre outros, o Principio
Constitucional da Nao Afetacdo que proibe a vinculagédo da receita de
impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas apenas as autorizacoes
amparadas na prdpria Constituicdo* aquelas atinentes a reparticdo
constitucional de receitas tributarias entre os entes federativos, bem
como a destinacdo de recursos a saude, ao ensino, a administracao
tributdria, a garantia da tomada de crédito por antecipacdo de receita
e a garantia, contragarantia a Unio e pagamento de débitos para com
esta. O propdsito da ndo afetagdo é oferecer flexibilidade na gestdo do
caixa do setor publico de modo a possibilitar que os seus recursos sejam
direcionados para as programacdes que deles mais necessitarem.

A vinculagdo, por sua vez, objetiva impor ao gestor publico
que priorize despesas consideradas relevantes tais como prestacdo
de direitos sociais (saide e educacdo), estimulo as atividades de
arrecadacao de receitas, garantia de cumprimento de obrigacdes
devidas a Unifo, etc (GUIMARAES NETO, 2016).

Lado outro, hé receitas de tributos cuja arrecadacgdo é destinada
para um fim especifico, como a contribuicdo de melhoria para a
construcao de uma obra publica (BRASIL, 1966). Sobre estas receitas,
a Lei Complementar n. 101/2001 - a Lei de Responsabilidade Fiscal -
estabelece que “os recursos legalmente vinculados a uma finalidade
especifica, serdo utilizados exclusivamente para atender ao objeto
de sua vinculacdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que
ocorrer o ingresso” (artigo 8°, pardagrafo tinico).

O texto constitucional dispde de outras vinculagdes de receitas
nao tributarias fora do retromencionado inciso IV, tal como o §19
do artigo 100 (RAMOS FILHO, 2018), acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 94 de 15 de dezembro de 2016, que alterou o

2 Art. 167. Sdo vedados: IV — a vinculagéo de receita de impostos a drgéo, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparticao do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinacéo de recursos para as agdes e servicos publicos de
saude, para manutencio e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades
da administracdo tributdria, como determinado, respectivamente, pelos artigos 198, §
20, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operacdes de crédito por antecipacio
de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo;
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regime de precatdrios, para vincular o financiamento de dividas de
precatorios e requisi¢oes de pequeno valor em relacdo ao excedente,
quando o montante total de débitos em um ano ultrapassar a média do
comprometimento percentual da receita corrente liquida nos 5 (cinco)
anos anteriores. Vale dizer, pode o ente federativo tanto extrapolar o
montante da divida consolidada para a sua quitacao, quanto vincular a
receita de impostos (LEITE, 2019).

Ha também a polémica disposicio do §2° do art. 101 do ADCT
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 99 de 14 de dezembro
de 2017 que permite o pagamento de precatdrios mediante utilizagdo
de recursos de depositos judiciais e administrativos em dinheiro,
referentes a processos judiciais ou administrativos, nos quais Estados,
Distrito Federal, Municipios e suas respectivas autarquias, fundacoes
e empresas estatais dependentes sejam partes (STF, 2017).

Outrossim, de acordo com a Constitui¢ao Federal, “é facultado
aos Estados e ao Distrito Federal vincular a programa de apoio a
inclusdo e promocao social até cinco décimos por cento de sua receita
tributaria liquida” e de igual percentual para o fundo de fomento a
cultura para o financiamento de programas e projetos culturais
(BRASIL, 1988).

Em ambas as hipéteses ficou proibida a aplicacdo de recursos
dos fundos nas “despesas com pessoal e encargos sociais”, “servico
da divida”, ou “qualquer outra despesa corrente nido vinculada
diretamente aos investimentos ou acoes apoiados”

E, sob o argumento da crise financeira enfrentada pelas
entidades federativas brasileiras nos ultimos anos, a Emenda
Constitucional n. 93 de 8 de setembro de 2016 inseriu o artigo 76-B no
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias ADCT para conferir
as entidades municipais a prerrogativa de desvincular, até 2023, 30%
das receitas relativas a impostos, taxas e multas, bem como de outras
receitas correntes, instituindo a denominada Desvinculacdo das
Receitas dos Municipios DRM, cuja criacdo se deu no bojo da vetusta
prorrogacdo da Desvinculacdo das Receitas da Unido (DRU) prevista
nos artigos 76 e seguintes do ADCT.

Desafios do Direito Vol.4 | 247



No dia a dia das rotinas administrativas dos 6rgaos publicos
municipais é possivel constatar vantagens e desvantagens nas
desvinculacoes de receitas. As receitas vinculadas podem garantir aos
municipios a estabilidade nas fontes de recursos, a qual permite adotar
politicas publicas de longo prazo, assim como formular diretrizes
factiveis. Nesse sentido, em municipios de pequeno porte é possivel
notar avangos na area de educagdo e de saude que possivelmente
nao teriam sido alcancados sem as vinculagdes. Lado outro, nas
secretarias municipais de fazenda, planejamento ou governo, a
rigidez da programacao de recursos que impoe a obrigacao de gastar,
demonstra, na maioria das vezes, a propria ineficiéncia institucional
em fazer escolhas vantajosas que realmente coadunem com o interesse
publico.

1.2. 0 ALCANCE DA DESVINCULACAO DAS RECEITAS
MUNICIPAIS E SUA IMPLEMENTACAO

Antecedido desde 1994, no advento do Plano Real, por institutos
similares, mas de terminologias distintas’, o mecanismo da

3“A DRU surgiu no ano de 1994, com o nome originario de Fundo Social de Emergéncia
- FSE, com o objetivo de servir de mecanismo para estabilizar a economia brasileira,
que, naquela oportunidade, enfrentava o advento do Plano Real e, em 1996, foi
rebatizada de Fundo de Estabilidade Fiscal - FEF. Com o nome alterado novamente, em
meados do ano 2000, a DRU se justificou, na pratica, pela sua diversidade, por permitir
que a Unido aplicasse os recursos da educagio, da satide e da previdéncia em despesas
consideradas prioritarias, bem como no alcance do superavit primario e, ainda, no
pagamento dos juros da divida publica. Entretanto, embora tal ferramenta contdbil
tenha sido prorrogada por diversas vezes nos tltimos anos, a DRU vigorou até o final
do ano passado (31.12.2015) e sua proposta de prorrogacéo, até 31.12.2023, se encontra
amparada em diversas Propostas de Emenda a Constitui¢cdo (PEC). Dentre elas, a PEC
87/2015 e a PEC 143/2015, que, até entdo, se encontravam tramitando na Cimara dos
Deputados e no Senado Federal, respectivamente. Isso porque, recentemente, a PEC
87/2015 foi aprovada na Camara dos Deputados conjuntamente com a PEC 4/2015 e,
no Senado Federal, foi autuada como PEC 31/2016.” (NETO, Napoledo Guimaraes.
A Constitucionalidade da Desvinculacdo de Receitas da Unido e sua Extensdo Para
os Demais Entes da Federagdo. Revista dos Tribunais, Volume 972, outubro de 2016.
Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/66918/a-inconstitucionalidade-da-dru-e-sua-extensao-a-
estados-distritofederal-e-municipios. Acesso em 06.02.2022
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Desvinculagdo das Receitas da Unido surgiu no ano 2000, com a edi¢ao
da Emenda Constitucional n° 27, para desobrigar a aplicacdo de parte
das arrecadacgoes de receitas a serem destinadas a 6rgaos, fundos ou
despesas; proporcionando poderes ao Poder Executivo para, ao seu
alvitre, destinar recursos. Sucessivamente prorrogada pelas Emendas
Constitucionais n° 42/2003, n° 56/2007 e n° 68/2011 (PISCITELLI,
2018), atualmente, o instituto da desvinculacao vigora por forca da
Emenda Constitucional n° 93/2016, que estendeu a possibilidade de
desvinculacdo - antes restrita a Unido - de 30% da arrecadacao das
receitas que menciona aos Estados e Municipios até 31 de dezembro
de 2023 (BRASIL, 1988). E quase no apagar das luzes do ano de 2022, a
Emenda Constitucional n. 126, de 21 de dezembro de 2022, prorrogou
o limite temporal de desvincula¢do mencionado no caput do artigo 76
até 31 de dezembro de 2024.

Sobre a juridicidade da Emenda Constitucional n® 93/2016,
por alterar o ADCT, a regra da desvinculacéo teria, em tese, carater
de transitoriedade. Vale dizer, foi estabelecida na Carta Maior para
operar em casos de excecOes financeiras de desequilibrio econémico
(BATISTA JUNIOR; MARINHO, 2018). Mas o que se observa ao longo
dos anos € a sua perpetuacdo por mais de duas décadas, o que pode
comprometer a sua constitucionalidade por configurar vulneragido
obliqua a norma constitucional dogmatica (central) - esta, sim, de
carater permanente - que estabelece as receitas vinculadas.

No tocante a producio de efeitos, a Emenda Constitucional n°
93/2016 estipula que a vigéncia da desvinculagdo de receitas ocorre a
partir da data da sua publicacdo, cujos efeitos retroagirao a data de 1°
de janeiro de 2016 (o artigo 3°). Trata-se de norma constitucional de
eficacia plena e imediata, dispensando a edi¢ao de regulamentagido
legislativa especifica em ambito estadual e municipal.

Sobre o alcance, a desvinculacdo abrange, em nivel estadual e
municipal, as receitas municipais relativas a impostos, taxas e multas,
jé instituidos ou que vierem a ser criados até o fim da vigéncia da
Emenda, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras
receitas correntes; em um percentual de 30% (trinta por cento). Para
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proceder a implementacdo da desvinculacdo de receitas municipais
gravadas com finalidade especifica, devera o gestor publico
primeiramente justifica-la. A motivacdo serd possivel apds andlise das
informacodes contdbeis obtidas em razdo do confronto das prioridades
do Plano de Governo com a disponibilidade de receitas previstas
nos instrumentos de planejamento - Plano Plurianual PPA, Lei de
Diretrizes Orcamentarias LDO e Lei Orcamentaria Anual LOA - para
custear as politicas publicas nele previstas.

Constatado o montante arrecadado e o percentual atualmente
aplicado em uma determinada despesa, deparando-se o gestor com
situacOes em que os recursos nao sejam necessarios em sua totalidade,
tera ele liberdade para fazer uso dessa receita (originalmente
vinculada) naquilo que lhe aprouver, assegurada a finalidade de
interesse publico, por 6bvio. Conforme se observa na doutrina:

Patente que muitas vezes os tributos sdo arrecadados
sem a necessdria comprovacdo financeira da sua
necessidade nos estritos valores arrecadados. E,
como essa auséncia de correlacdo ndao macula o
tributo, o beneplacito interpretativo do STF permite
que aludidos valores sejam alocados em outras
finalidades, aproximando o tributo finalistico dos
impostos, no sentido de poderem custear despesas
gerais. (LEITE, 2019, p. 477)

Tal situacdo é recorrente na pratica administrativa municipal
com a receita da Contribui¢dao de Iluminagdo Publica COSIP, tributo
de competéncia exclusiva dos municipios e Distrito Federal, previsto
no art.149-A da Constituicdo com o objetivo precipuo de financiar o
servico municipal/distrital de iluminagdo publica. Nas situagoes em
que o Poder Executivo quitar - com a receita advinda da arrecadagao
da COSIP - as despesas com iluminacdo publica e ainda assim houver
saldo remanescente para o exercicio seguinte, parece prudente
admitir a possibilidade de este excesso superavitdrio ser realocado
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para custear despesa distinta da iluminacao, pois o artigo 76-B do
ADCT autoriza a desvinculacdo de receita corrente*, como é o caso da
COSIP. Anteriormente a possibilidade constitucional de desvinculagao,
referida receita permaneceria inerte no caixa aguardando a realizagdo
de outras despesas com iluminagao.

Mas, sendo a situagdo inversa e as receitas de COSIP forem
insuficientes para realizar a referida despesa com o servico publico
de iluminagdo ao mesmo tempo em que haja necessidade precipua
de custear outra despesa, mediante desvinculacao daquela receita,
verificar-se-a uma colisdo de duas normas constitucionais de mesma
hierarquia - uma que autoriza a desvinculacdo da receita corrente e
outra que determina o pagamento de iluminagao publica com a receita
da COSIP.

A solucdo juridica se encontra na obrigatdria harmonizagio
de ambas as normas, vale dizer, na coordenagdo dos bens juridicos
em conflito de forma a evitar o sacrificio total de um em relacido
aos outros. Para ilustrar, suponhamos que - nestes tempos sombrios
em que presenciamos tragédias variadas advindas de inundacoes,
incéndios, rompimentos de barragens e pandemias - determinado
municipio brasileiro se depare com a necessidade de reforgar o
quadro de pessoal mediante a admissdo de técnicos para atendimento
dos 6rgaos de satude e assistencial mediante a contratagdo temporaria
excepcional prevista no artigo 37, inciso IX da Constituicao.

Diante de tais circunstancias, ausentes quaisquer outras
receitas, parece-nos razoavel que, no confronto entre a necessidade de
iluminagao de vias publicas e o direito a vida e a dignidade das vitimas
de tais intempéries, prevalecam, nesta ocasido estes ultimos; podendo
o prefeito, portanto, fazer uso, prioritariamente, da possibilidade
desvinculatéria prevista no caput do artigo 74-B, ou seja, liberdade

4 Lei n. 4.320/64: Art. 11 - A receita classificar-se-d4 nas seguintes categorias
econdmicas: Receitas Correntes e Receitas de Capital. § 1° - Sdo Receitas Correntes
as receitas tributaria, de contribuicbes, patrimonial, agropecudria, industrial, de
servicos e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros recebidos de
outras pessoas de direito publico ou privado, quando destinadas a atender despesas
classificdveis em Despesas Correntes.
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de aplicacao de até 30% da receita arrecadada com COSIP para
atendimento das vitimas. Convém destacar que, além disso, diante
da insuficiéncia de receita de COSIP para fazer frente a despesa de
iluminacdo publica, faz-se necessario que, posteriormente, sejam
realizados estudos de revisdo do valor da referida contribuicéao.

A grande celeuma que, na prética, suplanta o estudo do Direito
e da Politica, é a realidade constatada de que os recursos publicos sdo
escassos e as necessidades coletivas sdo fartas. Nessas circunstancias
podem ocorrer conflitos entre a execucdo de politicas publicas
definidas na Constituicdo e a implementagdo dos direitos sociais
assegurados pelo mesmo diploma normativo. Como ndo existem
direitos sem custos para sua efetivacdo, esse antagonismo impde ao
governante o encargo de supera-lo mediante escolhas que beneficiam
determinadas demandas abdicando de outras, conforme Teoria das
Escolhas Tragicas®.

Significa que, na pratica, na maioria das vezes, ao administrador
publico, diante de tais conflitos, impde-se uma ponderacdo de
interesses entre a norma constitucional que assegura a prestacdo
do servigco de iluminacdo publica mediante receitas especificas
para custed-lo e a possibilidade constitucional de desvinculagdo que
permite a flexibilizagdo da gestdo orgamentaria em conformidade com
0 que o planejamento governamental estabelece como impreterivel.
Lamentavelmente, haverd de ser declarada qual obrigacdo que, apos
adimplida, tera alcancado a “efetividade social coletiva” pretendida

5 “Saliente-se que a expressdo “escolhas tragicas” tem sido rechagada tendo em
vista o carater definitério que a impregna, ao estipular que determinadas escolhas
devem ser feitas, dentre elas, algumas que representam tragédias, ou seja, ha algo
trdgico a resultar das escolhas alocaticias. Mas ¢ inevitavel se pensar assim, e nada
ha de mascarado por tras das escolhas. Os recursos sio escassos e essa escassez leva
a escolhas. Sempre o interesse de alguém serd preterido. N&o se trata meramente de
simples escolha, que resultara numa consequéncia desejada por quem fez a opcio,
mas de real escassez. Sdo escolhas que ninguém quer fazer, mas que devem ser feitas.
Por isso, ‘escolhas tragicas’ infunde, por si sd, a critica ou a autorreflexdo de que
alguma injustica é realmente inescapdavel na consciéncia da sociedade. N#o se trata de
uma distribuicéo de injustica padronizada, mas de episdédica distribui¢do de injustica,
que n#o estd indene de criticas. O aleatdrio é moralmente toleravel num mundo onde
justica perfeita néo é realizavel”. (HARISSON, 2019, p. 74-75)
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pela politica publica de maior relevancia para o interesse publico do
municipio naquele momento.

Assim, axiologicamente, por se tratar de normas de mesma
hierarquia (COSIP e desvinculagdo), o resultado da escolha
exigiria alocacdo orcamentdria consonante com o sistema unitdrio
constitucional de forma que prevalecesse a concordancia pratica e
harmonizacao das normas constitucionais®. Mas, diante da costumeira
escassez de recursos, o que mais se vé sdo prefeitos que, diante da
opcao de proteger um direito sdo levados a adiar outro, as vezes tdo
importante quanto o escolhido.

Este raciocinio harmonizador nao se aplicaria, por exemplo,
aos recursos arrecadados em funcdo das multas de transito, as quais

6 Principio da Unidade da Constituicdo: A Constituicdo deve ser sempre interpretada
em sua globalidade, como um todo, e, assim, as aparentes antinomias deverdo ser
afastadas. As normas deverdo ser vistas como preceitos integrados em um sistema
unitdrio de regras e principios. Anota Canotilho que, “como ‘ponto de orientagio),
‘guia de discussdo’ e ‘factor hermenéutico de decisdo’, o principio da unidade obriga o
intérprete a considerar a Constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os
espacos de tensdo (...) existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex.:
principio do Estado de Direito e principio democratico, principio unitério e principio
da autonomia regional e local)”

Principio da maxima efetividade: Também chamado de principio da eficiéncia ou da
interpretacdo efetiva, o principio da maxima efetividade das normas constitucionais
deve ser entendido no sentido de a norma constitucional ter a mais ampla efetividade
social. Segundo Canotilho, “é um principio operativo em relacéo a todas e quaisquer
normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das
normas programaticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca
maior eficdcia aos direitos fundamentais)”

Principio da concordéancia pratica ou harmonizagéo: Partindo da ideia de unidade
da Constituicéio, os bens juridicos constitucionalizados deverdo coexistir de forma
harmonica na hipdtese de eventual conflito ou concorréncia entre eles, buscando,
assim, evitar o sacrificio (total) de um principio em relagdo a outro em choque.
O fundamento da ideia de concorddncia decorre da inexisténcia de hierarquia
entre os principios. Nas palavras de Canotilho, “o campo de eleicdo do principio
da concordincia prética tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisdo
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionalmente protegidos). Subjacente a este principio estd a ideia do igual
valor dos bens constitucionais (e nfdo uma diferenca de hierarquia) que impede, como
solugdo, o sacrificio de uns em relagio aos outros, e impde o estabelecimento de
limites e condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagéo ou
concordancia pratica entre estes bens” (LENZA, 2019, p. 264)
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consistem em receitas vinculadas, porém, por ato infralegal, como
dispoe o Cddigo de Transito Brasileiro:

Art. 320. A receita arrecadada com a cobranca das
multas de trinsito sera aplicada, exclusivamente,
em sinalizacdo, engenharia de trafego, de campo,
policiamento, fiscalizacdo e educagéo de transito.

§ 1° O percentual de cinco por cento do valor das
multas de trinsito arrecadadas serd depositado,
mensalmente, na conta de fundo de &mbito nacional
destinado a segurancga e educagio de transito.

§ 2° O 6rgdo responsavel deverd publicar, anualmente,
na rede mundial de computadores (internet), dados
sobre a receita arrecadada com a cobranca de multas
de transito e sua destinacdo. (BRASIL, 1997)

A desvinculacdo municipal apresentada pelo art. 76-B do ADCT
¢, de plano, aplicavel as receitas decorrentes das multas de transito, eis
que se trata de normativa constitucional e, portanto, hierarquicamente
superior ao Codigo de Transito Brasileiro nao havendo que se falar em
harmonizacao de normas porque prevalece a supremacia da norma
constitucional da desvinculagao.

Assim, pode o Poder Executivo municipal proceder a
desvinculacao de até 30% dos recursos provenientes da arrecadagido
com multas de transito, sendo tais receitas discricionariamente
destinadas para qualquer programa previsto na Lei Orcamentaria
Anual. Quanto ao restante das receitas referentes as multas de transito
(no minimo 70% do montante arrecadado), estas ficardo a cargo do
6rgdo de transito municipal.

Outra receita que constantemente suscita davidas nos gestores
publicos a frente de municipios mineradores refere-se a possibilidade
de desvinculagdo das receitas da Compensacdo Financeira por
Exploracdo de Recursos Minerais - CFEM a que se refere o artigo 20, §
1°, da Constituicao Federal:
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Art. 20. (...)

§ 1° E assegurada, nos termos da lei, & Unifio, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a
participagdo no resultado da exploragdo de petréleo
ou gas natural, de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica e de outros recursos
minerais no respectivo territério, plataforma
continental, mar territorial ou zona econdémica
exclusiva, ou compensagdo financeira por essa
exploragdo. (BRASIL, 1988)

Disciplinada pela Lei Federal n. 7.990/89, muito se discutiu
acerca da natureza da CFEM, restando pacificado nos dias atuais que
nao se trata de um tributo, mas de preco publico’ (tal como a tarifa),
vale dizer, uma participacdo no resultado da exploracdo. A CFEM é
contribuicdo dotada de um non facere, em face da vedagdo da “aplicagdo
dos recursos em pagamento de divida e no quadro permanente de
pessoal” (artigo 8°, caput). Ha ressalva que admite o uso de recursos da
CFEM para pagamento de divida junto a Unido e suas entidades, bem
como para pagamento de pessoal do magistério em efetivo exercicio
na rede publica (§ 1°, I e II).

O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais TCEMG®
entende que os recursos advindos desta contribuicdo ndo tém livre
aplicacdo e devem ser destinados, prioritariamente, em projetos que,
direta ou indiretamente, beneficiem a comunidade local, na forma de
melhoria da infraestrutura, qualidade ambiental, saude e educacao.

Embora a lei disciplinadora ndo seja expressa para consignar
o emprego obrigatdrio da receita de CFEM na diversificacdo de base
produtiva do Municipio, depreende-se da jurisprudéncia do TCEMG a
sua prioridade na melhoria de sua estrutura fisica e na recuperacao do
meio ambiente afetado pela exploracao mineral®. A vinculagdo cogente
da CFEM é feita pelo Decreto Federal n. 1/1991, que regulamenta a Lei

7 STF, Recurso Extraordinario n. 228.800-5/DF
8 Auditoria n. 951.424, Relator Conselheiro Substituto Adonias Monteiro. 18.06.2019
9 Auditoria n. 932336, Rel. Cons. Claudio Couto Terrzo, publicagdo em 21/5/2019.
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7.990/1989, tao somente no tocante a compensacao pela exploracgado de
petroleo, xisto betuminoso e gas natural:

Art. 24. Os Estados e os Municipios deverdo aplicar os
recursos previstos neste Capitulo, exclusivamente em
energia, pavimentacdo de rodovias, abastecimento
e tratamento de 4gua, irrigagdo, prote¢do ao meio
ambiente e em saneamento basico. (BRASIL, 1991)

Assim, ainda que constatada a existéncia de vinculagdo da receita
de CFEM, como a DRM incide sobre contribuictes, ndo seria legitimo
excluir da desvinculagdo constitucional receitas cuja vinculagdo foi
estabelecida por atos infraconstitucionais (a vinculagdo negativa de
inaplicabilidade da receita em dividas e despesa de pessoal prevista
na Lei n. 7990/89) e infralegais (vinculacdo positiva de destinagdo
obrigatdria de alguns minerais para as dreas de energia, pavimentagdo
de rodovias, etc., conforme Decreto n.1.1991).

E salutar ressaltar que a recorrente desvinculacio de receita
de CFEM pelo municipio demonstra situacdo de vulnerabilidade
financeira deste ente federativo, o qual pode sofrer graves transtornos
econdmicos advindos da exaustdo dos recursos minerais de seu
territério ou em razdo de oscilacdes negativas do preco dos minerais
no mercado internacional, comprometendo inclusive a manutengado
da atividade administrativa.

Prosseguindo, é cedico que os impostos, taxas e multas sao
conceitualmente aferiveis na literatura juridica, mas o alcance da
expressao “outras receitas correntes” previstas no artigo 74-B do ADCT
podem suscitar duvidas de carater contdbil, em face da distin¢gdo com
as “receitas correntes” na classificacao orcamentdria das receitas.

Receitas correntes sdo aquelas previstas no artigo 11, § 1° da Lei
n. 4320/64 que sdo aplicadas em despesas de custeio e manutencao das
atividades administrativas. Por sua, vez, “outras receitas correntes”
¢é classificacdo residual que inclui recursos nao classificdveis nas
anteriores, conforme previsdo na Portaria Interministerial n. 163/2001
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que “dispde sobre normas gerais de consolidagdo das Contas Publicas
no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e dd outras
providéncias”.

Considerando a supremacia hierarquica da Constituicdo em
relacdo as normas infraconstitucionais, vislumbramos ser improvavel
que o legislador constitucional pretendesse restringir no texto
constitucional a abrangéncia da desvinculacao a uma receita definida
por portaria da Secretaria do Tesouro Nacional, 6rgdo integrante do
Poder Executivo federal®, como sao as “outras receitas correntes”.
Assim, a conclusdo que se chega é que, para efeito do artigo 76-
B, as “outras receitas correntes” nao exprimem apenas o padrdo
classificatério da receita orcamentdria (cddigo 1900.00.00), mas, de
forma ampla, toda e qualquer receita corrente (FEIJO, 2016).

1.3 DAS EXCECOES A DRM

Passandoaandlise dasexcecoesa possibilidade de desvinculagio,
temos que o inciso I tem como escopo manter a destinagdo prevista
para as despesas minimas em educagdo (18% da receita de impostos
para Unido e 25% para estados e municipios) e saude (15% receita
corrente liquida para a Unido, 12% da receita de impostos para estados
e 15% para municipios).

Também nd3o podem ser desvinculadas as receitas de
contribuic¢des previdencidrias e de assisténcia a saide dos servidores.
As receitas previdencidrias, normalmente vinculadas aos Regimes
Proprios de Previdéncia Social (RPPS), prudentemente, ndo devem
incluir apenas as receitas de contribuicdes previdencidrias de
empregado e empregador, mas também as receitas de rendimentos
de aplicacdo financeira, porque o objetivo do legislador constitucional

10 LRF. Art. 50. (...) § 20 A edicdo de normas gerais para consolidacdo das contas
publicas cabera ao drgéo central de contabilidade da Unido, enquanto ndo implantado
o conselho de que trata o art. 67.
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é ndo comprometer recursos que pertencem ao financiamento da
previdéncia e saude dos servidores publicos.

A desvinculacdo ndo aplica também as receitas de transferéncias
obrigatdrias e voluntdrias com destinagao especifica em lei. Segundo
o artigo 25 da LRF, a transferéncia voluntaria refere-se “a entrega de
recursos a outro ente da Federagdo, a titulo de cooperacao, auxilio ou
assisténciafinanceira,quenaodecorradedeterminagaoconstitucional,
legal ou os destinados ao Sistema Unico de Saide”. Por uma deducéo
elementar, as transferéncias obrigatérias seriam aquelas decorrentes
de determinacao constitucional, legal ou as destinadas ao SUS. Nota-
se uma imprecisao técnica da redacdo da Emenda Constitucional n.
93/2016, tendo em vista que ja estavam resguardadas da desvinculagdo
a reparticao constitucional de receitas tributarias,

A derradeira excec¢do refere-se aos municipios que possuem,
em seu ambito federativo, fundos instituidos pelo Tribunal de Contas
do Municipio, tais como as cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, cujas
receitas ndo devem ser alcancadas pela regra da desvinculacao.

2. CONSIDERAGCOES FINAIS

A vinculacio de receitas publicas é um importante instrumento
utilizado para garantir o funcionamento das atividades essenciais do
Estado, tais como a educacdo, satude, previdéncia e assisténcia social.
Entretanto, decerto que a mera vinculacao de recursos para custeio de
despesas com atividades essenciais ndo garante objetivamente a boa
utilizacdo das receitas, porque o seu uso adequado esta relacionado a
eficiéncia e a eficdcia da aplicacdo dos recursos, bem como a probidade
dos gestores municipais.

O objetivo precipuo do instituto da Desvinculacdo das Receitas
Municipais DRM ¢é evitar que as receitas municipais legalmente
afetadas a uma finalidade especifica reduzam o grau de liberdade do
planejamento do Governo, porque quaisquer receitas vinculadas a
despesas tornam essas despesas obrigatdrias.
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Em uma visdo geral simplista, a DRM traz vantagens e
desvantagens na operabilidade do orcamento municipal, na medida
que permite a realocagdo de receitas em conformidade com o interesse
local; circunstancia que, entretanto, pode concomitantemente
comprometer, a longo prazo, os limites de gastos com setores
importantes para transformar o piso em teto de gastos e prejudicar a
prestacao dos direitos sociais por parte do Estado. Porém, sao poucos
os estudos sobre o tema, o que gera incerteza sobre a escorreita
aplicacao da DRM.

A anilise feita neste artigo demonstrou que a escassez de
recursos financeiros nos Municipios impinge situacdes em que o
gestor comumente precisa escolher uma dentre varias politicas
publicas, muitas vezes, igualmente importantes. Constatou-se que,
se, para custear determinada despesa, o prefeito entender necessario
proceder a desvinculacdo de receitas afetadas as correspondentes
despesas legalmente previstas - tais como contribuicdo de iluminagao
publica, multas de transito e compensagdo financeira por exploragdo
de recursos minerais e tarifas — a desvinculacdo demandara analise
hermenéutica criteriosa da legislacdo regente, a luz da principiologia
aplicavel.

A juridicidade das vinculacdes ou alocacbes orcamentarias
importa a constatagdo de que a finalidade constitucional esta sendo
atendida, pois, diante da escassez de recursos publicos o gestor
sempre estara diante de escolhas a serem feitas com a lamentavel
certeza de que existirdo necessidades que nao serdo atendidas. A
decisao sera, certamente, de ordem técnica, mas deve ser, antes de
tudo, democratica, ou seja, oriunda de deliberacoes populares entre o
Legislativo e o Executivo - em conformidade com a vontade soberana
da maioria.
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