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EDITORIAL

Prezados Autores e Leitores, com muita satisfacdo apresentamos a 62 edicéo
da Revista de Direito FAE — RDF, que conta com sete artigos, todos indicados por
pares ou oriundos de Trabalhos de Concluséo de Curso, com aprovacdo e
recomendacao para publicacdo pela banca avaliadora.

Esse exemplar € abrilhantado com varios temas, desde um singular texto sobre
a Teoria Pura do Direito, da autora Tailine Hijaz, que contextualiza a Obra Prima de
Hans Kelsen, passando por discussdes sobre efeitos trabalhistas em face do
teletrabalho.

A edicdo ainda conta com temas de direito tributario, como guerras fiscais,
criptomoedas e do direito penal tributario no ambito da garantia a privacidade,
protecdo de informacgdes e a criminalizacdo de tributos ja devidamente declarados.

O controle de concentragdo e seus custos, no cenario empresarial brasileiro,
foi perspicazmente estudado e, por fim, os direitos fundamentais a dignidade e
inclusdo foram cuidadosamente tratados no artigo que discute a participacdo de
minorias em eventos esportivos, repisando a necessaria analise sobre discriminagdes.

Desejamos a todos uma excelente leitura.

Thais Savedra de Andrade.
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O DIREITO A DESCONEXAO NO TELETRABALHO A LUZ DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SOLIDARIEDADE
THE RIGHT TO DISCONNECT ON TELEWORK IN THE LIGHT OF THE
CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF SOLIDARITY

Fabio Freitas MINARDI?
Camila Juliane Diniz TEIXEIRAZ?

RESUMO

Com o advento da globalizagdo, da 42 Revolugdo Industrial e agora mais
recentemente pelos avancgos tecnoldgicos trazidos com pandemia da COVID-19
(transmitida pelo virus SARS-CoV-2), o mundo do trabalho também sofreu grandes
mudancas, mais precisamente em relacéo ao teletrabalho, que passou a ter um maior
ndamero de empregados trabalhando nessa modalidade. O teletrabalho por ser
realizado remotamente, permitindo que o trabalhador fique conectado ao trabalho de
qualquer local e em qualquer hora, e por ndo ser necessario o controle de jornada por
parte do empregador impacta diretamente na saude e bem-estar pelo excesso de
conexao ao ambiente de trabalho. Nesse contexto social, a partir da metodologia de
revisdo bibliografica, o objetivo do presente trabalho é discutir como o principio da
solidariedade constitucional positivado no artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal

como um direito fundamental pode ser o elo que unifica as boas praticas de respeito

! Graduacgdo em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (1995) e especializacdo em Direito
Material e Processual do Trabalho pela mesma Faculdade (2000). Mestre em Direito Empresarial e
Cidadania pelo UNICURITIBA (2008). Professor da FAE Centro Universitario desde o ano de 2008.
Advogado trabalhista desde o0 ano de 1996. E-mail: fabio.minardi@fae.edu.

2Advogada. Pos-graduanda em Direito e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario Curitiba. E-
mail: camila.dinizteixeira@hotmail.com.
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ao teletrabalhador, em especial pelo empregador e o Poder Judiciario, no que tange

ao direito a desconexao.
PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho; Direito a Desconexao. Principio da Solidariedade.

ABSTRACT

With the advent of globalization, the 4th Industrial Revolution and, more recently, the
technological advancements brought about by the COVID-19 pandemic (transmitted
by the SARS-CoV-2 virus), the world of work has also undergone major changes, more
precisely in relation to telework, since a greater number of employees is now subject
to this form of work. Because telework is carried out remotely, it allows the worker to
be connected to work from any place and at any time. Since the employer does not
have the need to control the work hours in this form of work, there are direct impacts
on the health and well-being of the employee, caused by the excess connection to the
work environment. Given this social context, the goal of the present work is to discuss,
by means of a literature review, how the constitutional principle of solidarity, a
fundamental right laid down in article 3rd, item I, of the Brazilian Federal Constitution,
may function as the link that puts good practices together in respect to the teleworker,
especially the ones that should be carried out by the employer and the by the Judiciary,
with regard to the right to disconnect.

KEYWORDS: Telework; Right to disconnect; Principle of Solidarity.

INTRODUCAO

O principio da solidariedade, ou do solidarismo constitucional, positivado no
artigo 3° da Constituicho Federal, ampara o trabalhador nos seus direitos
fundamentais, em especial aos periodos de descanso positivados na legislacao

infraconstitucional, que esta intimamente ligado a sua saude e bem-estar.

Pa’gina6
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Com o fen6meno da globalizacdo, da 42 Revolucao Industrial, e em decorréncia

da pandemia da COVID-19 (transmitida pelo virus SARS-CoV-2), 0 uso da tecnologia
aumentou exponencialmente, impactando também o mundo do trabalho, trazendo em
voga o debate a respeito do direito a desconexao, direito este que ndo esta positivado
no ordenamento patrio, mas que em decorréncia da interpretacdo de diversas outras
normas infraconstitucionais e dos principios da solidariedade, dignidade da pessoa
humana, protecdo do trabalhador e da boa-fé tem amparo legal em nosso
ordenamento juridico.

Nesse contexto social, o teletrabalho positivado por meio da Lei 13.467 de
2017, a partir do artigo 75-A da CLT, bem como o artigo 6°, incluido pela Lei 12.551
de 2011, vem gerando discussdes no Direito do Trabalho a respeito do direito a
desconexdao do teletrabalhador, jA que em tal modalidade o empregado exerce suas
atividades, ao menos em parte, a distancia e fora das dependéncias do empregador,
ndo sendo necessario o controle de jornada por parte do empregador, facilitando
assim o acesso do empregado ao ambiente de trabalho em qualquer hora e momento
dia, podendo gerar riscos a saude e bem estar do trabalhador em decorréncia da
hiperconexéo.

Assim, o objetivo do presente artigo é analisar como o principio da
solidariedade, ou solidarismo constitucional se concretiza na defesa ao legitimo direito
a desconexdo ao teletrabalhador, como aquele que estabelece a garantia normativa

do pleno descanso.

1 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE (OU SOLIDARISMO
CONSTITUCIONAL)

Prefacialmente, importante investigar o significado da expressao “principios”

antes de se adentrar no tema em foco, porquanto € imperioso compreender a

Pa’gina7
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importancia destes como método de integracao do direito, previsto no artigo 4° da Lei

de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-lei n° 4.657/1942)3,

Os principios estabelecem a matriz ideolégica do ordenamento juridico, e por
tal motivo Miguel Reale ensina que se “tratam de enunciados l6gicos admitidos como
condicédo ou base de validade das demais asser¢cdes que compdem dado campo do
saber™.

Alguns principios séo positivados em raz&o da sua relevancia, salienta Miguel
Reale, Ihes conferindo forca de lei pelo legislador, com estrutura de modelos juridicos,
inclusive no plano constitucional®.

E nesse diapaséo, a Carta Magna de 1988 estabeleceu em artigo 3°, inciso I,
o solidarismo constitucional (também denominado de principio da solidariedade,

assim visualizado por Ana Paula de Barcellos:

De forma muito simples, e em sua concep¢do mais comum, a solidariedade
descreve praticas de ajuda mutua, sendo observada, sobretudo, em grupos
relativamente pequenos e socialmente coesos, como a familia, pequenas
cidades, comunidades culturais ou religiosas etc. H4 um vinculo reciproco
entre as pessoas do grupo que formam uma espécie de todo que se defende
e se protege. Assim, embora a a¢éo solidaria ndo corresponda propriamente
a um dever juridico e nem haja uma recompensa associada, a reciprocidade
€, de certo modo, esperada, e alimenta a prética solidaria por for¢a da propria

natureza desses grupos.®

3 Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e 0s
principios gerais de direito.

4 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2002. p. 303.

Slbidem, p. 303.

6§ BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
146.

Pa’gina8
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Nesse viés, no campo do Direito do Trabalho, a solidariedade representa o

elo que unifica as boas praticas de respeito ao trabalhador, em especial aos
necessarios periodos de descanso que se encontram na legislacéo infraconstitucional.
Ora, na omissdo do legislador, opera-se a aplicacdo do principio do
solidarismo para se amparar o trabalhador nos seus direitos fundamentais.
Para Sonia Yuriko Kanashiro Tanaka, “o principio da solidariedade, mais do
que simpldrio valor interior do Estado, passa a ser um dever do Estado, informando
suas atividades para alcancar uma sociedade justa: significa a prestacdo solidaria

sobretudo aqueles que mais necessitem de ajuda”’. E continua:

A Justica posta na Constituicdo €, portanto, uma Justica Social, tipica do
Estado Social e Democratico de Direito tratado anteriormente. Sendo um
objetivo do Estado, e até mesmo seu dever, passa a solidariedade a ser de
cada um de nés, trazendo beneficios a todos os componentes da sociedade,
e, em se tratando de uma sociedade justa, é sobretudo de uma justica social,

reforcando ainda mais o principio do Estado Social®

Nesse escopo, a importancia dos principios constitucionais esta em sintonia
com os direitos fundamentais e na sua dimenséao objetiva, de aplicacdo imediata, ou
seja, se afasta a hipotese de figura meramente programatica.

Daniel Sarmento destaca a chamada “dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais™, e ensina que, com o advento do Estado Social, a concepcdo de

direitos fundamentais, até entdo visualizados numa perspectiva subjetiva pelo entdo

7 TANAKA, SoniaYuriko Kanashiro. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2015. p. 978-85-
970-0312-3. p. 106.

8ldem. p. 107.

9 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Limen
Juris, 2006. p. 105.

Pa’gina9
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Estado Liberal, cuidando-se apenas de identificar quais pretensées o individuo

poderia exigir do Estado em razéo de um direito positivado na sua ordem juridica'®,

passou a adotar um novo efeito, qual seja: “a dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais liga-se ao reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas

prestacdes aos poderes estatais, consagram também os valores mais importantes em

uma comunidade politica, constituindo, como afirmou Konrad Hesse, as bases da

ordem juridica da coletividade™'*. Continua:

Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores
nucleares de uma ordem juridica democrética, seus efeitos ndo podem se
resumir a limitacdo juridica do poder estatal. Os valores que tais direitos
encarnam devem se irradiar para todos os campos do ordenamento juridico,
impulsionando e orientando a atuacao do Legislativo, Executivo e Judiciario.
Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser
apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte de sua atuagéo. Tal
fendmeno foi bem captado por Perez Lufo, quando este assinalou que, com
a passagem do modelo do Estado Liberal para o de Estado Social, “...)
losderechosfundamentaleshandejado de ser meros limites al ejercicio de
poder politico, 0 sea, garantias negativas de losinteresesindividuales, para
devenir um conjunto de valores o fines directivos de laaccion positiva de los
poderes publicos”.

Mas néo é s6. A dimensdo objetiva do reconhecimento de que os direitos
fundamentais condensam os valores mais relevantes para determinada
comunidade politica. E, como garantia de valores morais coletivos, 0s
direitos fundamentais ndo séo apenas um problema do Estado, mas de toda
a sociedade. Neste sentido, € preciso abandonar a perspectiva de que a
protecdo aos direitos humanos constitui um problema apenas do Estado e
ndo também de toda a sociedade. A dimensao objetiva liga-se a uma

perspectiva comunitaria de direitos humanos, que nos incita a agir em sua

10 SARMENTO, Daniel. Op cit.. p. 105.

Ulpbidem, p. 105-106.

Pa’ginalo
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defesa, ndo sO através dos instrumentos processuais pertinentes, mas

também no espaco publico, através de mobiliza¢des sociais, de atuagéo de
ONG’s e outras entidades do exercicio responsavel do direito de voto.1?

Portanto, inegavel que o principio da solidariedade também esta ancorado
nessa perspectiva de bem originada, nas palavras de Ana Paula de Barcellos:

A partir da década de 30 do século XX, do Welfare State (Estado do bem-
estar social), que se caracterizou, de forma simples, pelo abandono do
liberalismo e pela intervencdo na ordem econdmica, sobretudo para a
garantia de direitos trabalhistas e previdenciarios, por meio dos quais se
procurou superar o desemprego e a miséria e assegurar a existéncia de um

mercado consumidor para a producéo industrial,*3

Ademais, como se disse alhures, o principio da solidariedade é de aplicacdo
imediata para a maxima efetividade da Carta Magna, inclusive nas relacdes privadas,
por forca da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais!4.

Ingo Wonfgang Sarlet langca sua posi¢cdo no reconhecimento da eficicia

imediata dos direitos fundamentais, inclusive na seara privada, e assim explica:

A propésito, verifica-se que a doutrina tende a reconduzir o desenvolvimento
da nogdo de uma vinculagcdo também dos particulares aos direitos
fundamentais ao reconhecimento da sua dimensdo objetiva, deixando de

considera-los meros direitos subjetivos do individuo perante o Estado. Ha de

2Idem, p. 106-107.
13 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 137.

1Vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, € ndo somente aos poderes publicos.
(MINARDI, Fabio Freitas. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e a aplicagédo da teoria
da eficacia horizontal. Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), v. 4, p. 1-25, 2008).

Pa’ginal 1
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acolher, portanto, a licdo de Vieira de Andrade, quando destaca os dois

principais e concorrentes da problematica, quais sejam, a constatacdo de
que os direitos fundamentais, na qualidade de principios constitucionais e
por forca do principio da unidade do ordenamento juridico, se aplicam
relativamente a toda a ordem juridica, inclusive privada, bem como a
necessidade de se protegerem os particulares também contra atos
atentatérios aos direitos fundamentais provindos de outros individuos ou
entidades particulares.1®

E ainda mais: o elo de concretude dos direitos fundamentais, indene de
davidas, € o principio da dignidade da pessoa humana previsto no apice da Carta
Magna de 1988, do qual resulta a clausula geral de tutela humana. Ana Paula de
Barcellos esclarece que o contetdo juridico da dignidade se relaciona com os
chamados direitos fundamentais ou humanos. Isto é: tera respeitada a sua dignidade
o individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a
dignidade nédo se esgote neles?®.

Nesse diapaséo, para Luiz Edson Fachin, os direitos fundamentais, neles
incluidos os direitos sociais, sdo inviolaveis e inerentes a dignidade da pessoa
humana; neles se traduzem e concretizam as faculdades que sdo exigidas pela
dignidade, assim como circunscrevem 0 ambito que se deve garantir & pessoa para
aquela se torne possivell’.

Portanto, dada a inclusao do principio da solidariedade no texto constitucional

no Titulo | (principios fundamentais), juntamente com o principio da dignidade da

ISSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007., p. 338-339.

16 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: 2002. p. 110-111.

17 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 181.
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pessoa humana, ndo ha como negar seu carater legal vinculante erga omnes,

inclusive aos particulares, e de sua consequente eficacia imediata, motivo pelo qual é
possivel afirmar que os direitos trabalhistas igualmente ali se ancoram para o
fundamento de sua ampla protecdo como atualmente se denomina de Trabalho

Decente!8, em especial os direitos relacionados a saude*®.

2 DESCONEXAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E SOLIDARIO

Como é cedico, o fenbmeno da globalizacao, especialmente na década de 1990
com o inicio da era tecnoldgica e consequentemente da 42 Revolucdo Industrial (era
po6s-digital®®), trouxe consigo um aumento exponencial do uso dos meios tecnoldgicos
e reduzindo barreiras e fronteiras, integrando a sociedade mundial de diferentes
localidades.

E diante dessa nova roupagem decorrente da 42 Revolucao Industrial e agora
mais recentemente pelo avanco dos meios de comunicacédo e de tecnologia em razao

da pandemia de COVID-19 (transmitida pelo virus SARS-CoV-2), o0 acesso ao trabalho

18 Formalizado pela OIT em 1999, o conceito de trabalho decente sintetiza a sua missao histérica de
promover oportunidades para que homens e mulheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade,
em condic¢des de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado condi¢céo
fundamental para a superacéo da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da
governabilidade democratica e o desenvolvimento sustentavel. Mais recentemente, a OIT estabeleceu
uma agenda para alcancar o trabalho decente e a globalizacao equitativa. Uma garantia de trabalho
universal que protege os direitos fundamentais dos trabalhadores, um salario digno, limites de horas
de trabalho e locais de trabalho seguros e saudaveis (Work for a brighter future - trabalho digno, decente
e sustentavel na nova era digital). Texto disponivel em https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-
decente/lang--pt/index.htm, acessado em 16.01.2022.

19A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) definiu saude como “um estado de completo
bem-estarfisico, mental e social e ndo somente auséncia de afec¢des e enfermidades”.

20 Klaus Schwab defende a tese de que o mundo atualmente esta passando por uma quarta revolugao
industrial, baseada na transformacéo radical nos modelos de producéo e de vida social promovida por
tecnologias capazes de integrar dominios fisicos, digitais e bioldgicos da vida humana (produgdo
aumentada pela poténcia aprimorada da cogni¢do). SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. 1.
Ed. S&o Paulo: Edipro, 2016.
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ficou muito mais facil e pode ser realizado de qualquer lugar do mundo e a qualquer

momento, levando entdo a uma hiper conexao.

Tal circunstancia certamente gera preocupacdes na sociedade e para o Estado
porque o trabalhador e o teletrabalhador podem acessar seu trabalho de qualquer
local e a qualquer hora, permanecendo logado pelo tempo que desejar, e por vezes
talvez até mesmo obrigado, gerando inUmeros problemas que afetam ao individuo e
sua familia, bem a coletividade, com reflexos no sistema de saude (SUS e planos de
saude privados) e na previdéncia social.

Exsurge, entéo, o que se denomina de Direito & Desconexao, exatamente para
descortinar mais um direito fundamental ao trabalhador, ou seja, aquele que lhe
garante os periodos de descansos, seja no dia, na semana, ou no ano (férias).

O direito a desconexdo passou entédo a ser compreendido como uma questao
de ordem publica, visto que ndo se trata unicamente de um direito individual do
trabalhador afetado, mas sim de um interesse social em maior ou menor grau, ja que
se nao respeitado trara um risco potencial em cadeia, em corolario a hiper conexao
ao trabalho, de desagregacéo social e familiar, que podera ocasionar consideravel
namero de doencas mentais, e aqui entdo se sustenta a aplicacdo do principio da
solidariedade como um norteador para didlogos entre governo, empresas, sindicatos
e trabalhadores.

Um dos primeiros autores a tratar do tema, que o popularizou, sem duvida, foi
Jorge Luiz Souto Maior, que em 2003 escreveu o artigo “Do Direito a Desconexao do
Trabalho”, alertando que “na verdade, este tema, aparentemente surrealista,
apresenta grande pertinéncia com o0 nosso tempo e também é revelador de varias

contradigées que circundam o chamado ‘mundo do trabalho™!. E continua:

2IMAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista TRT da 15% Regido,
Campinas, SP, n. 23, jul./dez. 2003. p. 296-313.Disponivel em
https://lwww.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A3
0_do_trabalho.pdf. Acessado em 16.01.2022
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Devo esclarecer que quando se fala em direito a se desconectar do trabalho,
gue pode ser traduzido como direito de nédo trabalhar, ndo se esta tratando
de uma questdo meramente filoséfica ou ligada a futurologia, como a que nos
propde Domenico de Masi. Nao se fala, igualmente, em direito em seu sentido
leigo, mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para fins de identificar a
existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacgao possa se dar,

em concreto, por uma pretensdo que se deduza em juizo?2.

Descanso significa pausa no trabalho, a qual apenas sera devidamente
cumprida se houver a desvinculacao plena desse labor, conforme nos ensina Jorge
Luiz Souto Maior.

Nesse sentido, entende-se que o direito ao nao-trabalho, de descanso, de
desconexdao, é compreendido como matéria de salude e seguranca publica, amparado
constitucionalmente, ja que encontra amparo no dever de protecdo do ambiente
laboral e no direito fundamental & sadia qualidade de vida, conforme preconiza a
CRFB/1988 em seus artigos 200, inciso VIII e 225, caput, respectivamente.

O artigo 6° da Constituicdo da Republica de 1988 também estabelece como
direitos sociais fundamentais a saude e a seguranca, €, logo apds, no artigo 7°, inciso
XXIl, a Constituicao traz garantia ao trabalhador na redugédo dos riscos inerentes ao
trabalho (principio da reducéo progressiva dos riscos), por meio de normas de salde,
higiene e seguranca, abarcados no Meio Ambiente do Trabalho Ecologicamente
Equilibrado.

Na seara infraconstitucional, varios dispositivos tornaram a protecao a saude e
seguranca do trabalhador como obrigacdo dos empregadores. Podem-se citar os
artigos 154 a 201 da CLT e especialmente a Portaria n° 3214/78, que instituiu as

conhecidas “Normas Regulamentadoras”, a que se refere o Capitulo V, Titulo Il, da

2lbidem, p. 269-313.

Pa’gina15

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgt VI S TEA

DIREITO
FAE

Consolidacao das Leis do Trabalho, relativas a Seguranca e Medicina do Trabalho.

Pela atualidade, cita-se o Decreto n°® 10.85423, de 10 de novembro de 2021, seu artigo
24, inciso | (“reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, prevencdo de acidentes de
trabalho e doencas ocupacionais e promocédo da seguranca e saude do trabalhador”).

A Lei n® 8.213/1991, de indole previdenciaria, em seu artigo 19, 8§ 1°, ao dispor
que “a empresa € responsavel pela adocao e uso das medidas coletivas e individuais
de protecdo e seguranca da saude do trabalhador”, também demonstra a
preocupacdao do legislador com a seguranca do trabalhador para se evitar acidentes
do trabalho que, como é cedico, podem prejudicar a sua saude e a sua capacidade
laboraticia.

Na seara principiolégica, além de amparado nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade, o Direito a Desconexao € amparado
por principios materiais do Direito do Trabalho, como o Principio da Protecdo do
trabalhador?4, que decorre do desequilibrio da relacdo entre empregado e empregador
e do Principio da boa-fé%®, que se trata de um principio de génese civil aplicado ao
direito do trabalho. E que ndo deve ser violado, tendo em vista que a boa-fé é
pressuposto comum e padrao ético, moral, de confianca e de lealdade esperado por
todos?S.

Sandro Nahmias Melo nos ensina que o direito a desconexéo é antes de tudo

fator de resgate da natureza humana que na era da conexdao em tempo integral

230 referido decreto regulamenta disposi¢6es relativas a legislagéo trabalhista e institui o Programa
Permanente de Consolidacdo, Simplificacdo e Desburocratizacdo de Normas Trabalhistas Infralegais
e o Prémio Nacional Trabalhista.

24 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 142 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2017, p. 169.
25lbidem, p. 232.
26lbidem, p. 233
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encontra-se comprometida pelo uso indiscriminado no ambiente laboral das

ferramentas telematicas?’. E continua:

O descanso e o direito a desligar-se do trabalho apresentam-se essenciais ao bem-
estar fisico e mental do trabalhador, importando em sua qualidade de vida e salde,
sendo essencial até mesmo a sua produtividade, importando na defesa de varios
direitos constitucionais conexos, como o direito & salde, ao lazer e ao meio

ambiente sadio?8.

Alias, ensinam Emmanuel Teofilo Furtado e Pedro Miron de VasconcelosDias
Neto que o fato de a Ordem Constitucional brasileira de 1988 ter reconhecido forca
normativa potencializada — jus fundamental — ao direito ao meio ambiente — foi uma
conquista importante, porém trouxe consigo a necessidade de novos impulsos, para
difundir a protecéo e a promogédo ambiental nas normas infraconstitucionais e nas
politicas publicas do Estado?®-

Nessa perspectiva tuitiva, também se destaca a defesa do Trabalho Decente,
que na licao de José Claudio Monteiro de Brito Filho, um de seus escopos é
exatamente o direito a justas condicbes de trabalho, principalmente limitacdo da

jornada de trabalho e existéncia de periodos de descansos:

De fato, € hoje entendimento geral que o trabalhador deve ter a duracéo de seu

trabalho limitada, sem os fundamentos que sustentam essa posi¢cdo, como ensinam

27IMELO, Sandro Nahmias. Teletrabalho, Controle de Jornada e Direito a Desconexdo. Revista
Eletrénica TRT da 92 Regiado, Curitiba, PR, v.8, n. 75, fev. 2019. p. 80.
28|pidem, p. 80.

29 FURTADO, Emmanuel Tedfilo; DIAS NETO, Pedro Miron de Vasconcelos. A constitucionalizacdo do
Direito Ambiental do Trabalho. Revista LTr: legislacdo do trabalho. S&o Paulo, v. 77, n. 1, ex. 1, n.p,
jan. 2013.
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Délio Maranha e Luiz Inacio B. Carvalho, de uma triplice natureza: Bioldgica, social

e econdmica, pois € preciso respeitar os limites fisicos do trabalhador, prevenindo
a fadiga e outros males decorrentes do excesso de horas de trabalho; é necessario
permitir a vida do trabalhador em comunidade, fora do local de trabalho, entre outras
razdes que justificam a limitacdo da jornada e a fixacdo de periodos de repouso,
durante a jornada e entre jornadas, bem como a longo da semana e do ano; e,
ainda, é imprescindivel manter o rendimento normal do trabalhador, além de ndo se

inviabilizar a criacdo de novos postos de trabalho.30

Na mesma linha de raciocinio, Mauricio Godinho Delgado ensina:

E importante enfatizar que o maior ou menos espacamento da jornada (e duracio
semanal e mensal do labor) atua, diretamente na deterioragcdo ou melhoria das
condi¢des internas de trabalho na empresa, comprometendo ou aperfeicoando uma
estratégia de reducao dos riscos e maleficios inerentes ao ambiente de prestacéo
de servicos. Noutras palavras, a modulagdo da duragdo do trabalho é parte
integrante de qualquer politica de saldde publica, uma vez que influencia,
exponencialmente, a eficacia das medidas de medicina e seguranca do trabalho
adotadas na empresa. Do mesmo modo que a ampliagcéo da jornada (inclusive com
prestacéo de horas extras) acentua, drasticamente, as probabilidades de ocorréncia
de doencas profissionais ou acidentes do trabalho, sua redug&o diminui, de maneira

significativa, tais probabilidades da denominada “infortunistica trabalhista.3!

Destarte, embora o0 uso de tecnologias e das constantes transformacdes
digitais permitam ao empregador localizar e manter contato constante com o
empregado de maneira mais irrestrita, deve haver a imposi¢éo de limites de exigéncia

de conexao e da disponibilidade dos empregados, a fim de que estes gozem a livre

S0BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: andlise juridica da exploracdo do
trabalho — trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 52 ed. S0 Paulo: LTr, 2018, p. 55.

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 182 ed. S&o Paulo: LTr, 2019, p. 1026.
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utilizacdo do tempo e ao direito a desconexdo, embora ainda nédo haja legislacédo

especifica vigente.

Ha no Congresso Nacional o Projeto de Lei 5581/2020, que prevé
expressamente o tempo de desconexao, em seu artigo 8°, como elemento necessario
para a salde mental do teletrabalhador®?, gerando inclusive o dever do empregador
em indenizar o teletrabalhador.

Na Franca, foi aprovada em 8 de agosto de 2016 a Lei 2016-1088, que prevé
o direito a desconexdo integrado nas negociacdes coletivas anuais. Faz parte de
varios temas de negociacao coletiva periddica que séo obrigatorios, no entanto, as
partes ndo estdo obrigadas a concluir a negociacao sobre este tema (obrigagcbes de
concluséo)®,

A chamada “Loi Travail”, lei da reforma trabalhista francesa, inseriu o paragrafo
7 do artigo L.2242-8 no Codigo do Trabalho Francés, regulando os limites para a
conexdo ao trabalho, em que a empresa deve ter em seu
estabelecimento "mecanismos que regulem a utilizacdo de ferramentas digitais, com
a vista a garantir o cumprimento dos periodos de descanso e licenca, bem como da
vida pessoal e familiar"34.

Essa lei francesa, em verdade, trata de evidente limitagcdo do poder diretivo do
empregador, e pode servir de parametro para o legislador brasileiro, bem como

também para os Sindicatos.

82 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeOed7ezpbyd54plgn
dohq8p7x0022396716.node0?codteor=1953710&filename=PL+5581/2020. Acessado em 16.01.2022.

33CALVO, Adriana; ZERNIKOW, Marcel. O direito a protecdo da saude mental dos trabalhadores e o
direito a desconexao na Franca: algumas licdes da pandemia? In: Relag6es de trabalho e desafios da
tecnologia em ambiente pos pandemia, org. Nelson Mannrich. Leme-SP: Editora Mizuno, 2021, p. 306.

34 |bidem, p. 307.
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No Poder Judiciario Brasileiro, se percebe a forte influéncia desse pensamento,

que inclusive foi debatido no julgamento de um Agravo no Tribunal Superior do
Trabalho (TST), no processo n°. AIRR-2058-43.2012.5.02.0464, no qual o Ministro
Claudio Brandao, relator do caso, declarou no acérdao que “o avanco tecnoldgico e o
aprimoramento das ferramentas de comunicacdo devem servir para a melhoria das
relacbes de trabalho e otimizacdo das atividades, jamais para escravizar 0
trabalhador”, que por unanimidade de votos, a empresa envolvida foi condenada a

indenizar o empregado por danos morais por violacdo ao direito a desconexao:

[...] RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZAGAO. DIREITO A DESCONEXAO.
HORAS DE SOBREAVISO. PLANTOES HABITUAIS LONGOS E
DESGASTANTES. DIREITO AO LAZER ASSEGURADO NA CONSTITUICAO E
EM NORMAS INTERNACIONAIS. COMPROMETIMENTO DIANTE DA AUSENCIA
DE DESCONEXAO DO TRABALHO. A responsabilidade civil do empregador pela
reparacdo decorrente de danos morais causados ao empregado pressupde a
existéncia de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano
propriamente dito (violacdo aos atributos da personalidade) e o nexo causal entre
esses dois elementos. O primeiro é a agdo ou omisséo de alguém que produz
consequéncias as quais o sistema juridico reconhece relevancia. E certo que esse
agir de modo consciente é ainda caracterizado por ser contrario ao Direito, dai falar-
se que, em principio, a responsabilidade exige a presenca da conduta culposa do
agente, o que significa acdo inicialmente de forma ilicita e que se distancia dos
padrdes socialmente adequados, muito embora possa haver o dever de
ressarcimento dos danos, mesmo nos casos de conduta licita. O segundo elemento
€ o dano que, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, consiste na “[...] subtragédo ou
diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de
um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade
da vitima, como a sua honra, aimagem, a liberdade etc. Em suma, dano é leséo de
um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisao do

dano em patrimonial e moral”. Finalmente, o ultimo elemento é o nexo causal, a
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consequéncia que se afirma existir e a causa que a provocou; € o encadeamento

dos acontecimentos derivados da acdo humana e os efeitos por ela gerados. No
caso, 0 quadro fatico registrado pelo Tribunal Regional revela que “o autor
permaneceu conectado, mentalmente, ao trabalho durante os plantes, que
ocorriam 14 dias seguidos. Além de cumprir sua jornada, 0 autor permanecia a
disposicéo da empresa, chegando a trabalhar de madrugada em algumas ocasifes,
como no dia 06/01/2008, por exemplo, em que trabalhou das 2h as 5h, no dia 27 do
mesmo més, das 4h40min as 11h30min (fl. 416), e no dia 13/09/13, das Oh as
3h30min (fl. 418).” A precarizagéo de direitos trabalhistas em relagéo aos trabalhos
a distancia, pela exclusdo do tempo a disposi¢cdo, em situacBes corriqueiras
relacionadas a permanente conexao por meio do uso da comunicagédo telematica
apos o expediente, ou mesmo regimes de plantdo, como é o caso do regime de
sobreaviso, € uma triste realidade que se avilta na pratica judiciaria. A exigéncia
para que o empregado esteja conectado por meio de smartphone, notebook ou BIP,
apoés a jornada de trabalho ordinaria, € o que caracteriza ofensa ao direito a
desconexdo. Isso porque ndo pode ir a locais distantes, sem sinal telefénico ou
internet, ficando privado de sua liberdade para usufruir efetivamente do tempo
destinado ao descanso. Com efeito, o excesso de jornada aparece em varios
estudos como uma das razbes para doengas ocupacionais relacionadas a
depressdo e ao transtorno de ansiedade, 0 que leva a crer que essa conexao
demasiada contribui, em muito, para que o empregado cada vez mais, fique privado
de ter uma vida saudavel e prazerosa. Para Jorge Luiz Souto Maior, “quando se fala
em direito a se desconectar do trabalho, que pode ser traduzido como direito de ndo
trabalhar, ndo se esta tratando de uma questdo meramente filoséfica ou ligada a
futurologia(...), mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para fins de identificar a
existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacdo possa se dar, em
concreto, por uma pretensdo que se deduza em juizo.” Ndo fossem suficientes as
argumentacdes expostas e a sustentacdo doutrinria do reconhecimento do direito
aludido, ha que se acrescentar o arcaboucgo constitucional que ampara o direito ao
lazer, com referéncia expressa em varios dispositivos, a exemplo dos artigos 6°; 7°,
IV; 217, § 3% e 227. O direito a desconexao certamente ficard comprometido, com
a permanente vinculacdo ao trabalho, se ndo houver critérios definidos quanto aos

limites diarios, os quais ficam atrelados a permanente necessidade do servigo.
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Resultaria, enfim, em descumprimento de direito fundamental e no

comprometimento do principio da maxima efetividade da Carta Maior. Finalmente,
a protecéo nao se limita ao direito interno. Mencione-se, na mesma linha, diversos
diplomas normativos internacionais, que, ou o reconhecem de modo expresso, ou
asseguram o direito a limitacdo do nimero de horas de trabalho, ora destacados:
artigos 4° do Complemento da Declaragéo dos Direitos do Homem (elaborado pela
Liga dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1936); XXIV da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948; 7° do Pacto Internacional Relativo aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; e 7°, “g” e “h” do Protocolo de San
Salvador (Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana Sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), os dois Gltimos
ratificados pelo Brasil. Nesse contexto, mostra-se incontroversa a conduta
antijuridica da empresa que violou direito fundamental decorrente de normas de
ordem publica. Os danos causados, pela sua natureza in reipsa, derivam na prépria
natureza do ato e independem de prova. Presente o nexo de causalidade entre este
Ultimo e a conduta patronal, estd configurado o dever de indenizar. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. {...} (TST - PROCESSO N° TST-AIRR-2058-
43.2012.5.02.0464 — 72 Turma — Rel. Min. CLAUDIO BRANDAO, DJe 27/10/2017)

Como visto, o TST esta atento e vigilante aos valores de saude e de vida que
regem o Direito a Desconexao.

Por oportuno, vale lembrar da Carta Enciclica Rerum Novarum de 1891, do
Papa Ledo Xlll, na parte da protecdo dos bens da alma, onde expressamente
registrou-se que “ndo € justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a ponto de
fazer pelo excesso da fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer o corpo. A atividade
do homem, restrita como a sua natureza, tem limites que se nao podem ultrapassar.
O exercicio e 0 uso aperfeicoam-na, mas € preciso que de quando em quando se

suspenda para dar lugar ao repouso”.

3 OTELETRABALHO E O DIREITO A DESCONEXAO
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Com o advento da Reforma Trabalhista por meio da Lei 13.467 de 2017 o
teletrabalho foi positivado no ordenamento juridico brasileiro ganhado um capitulo
préprio a partir do artigo 75-A da CLT.

Contudo, o teletrabalho ja era permitido no Brasil por meio do artigo 6° e seu
paragrafo Unico incluido no ano de 2011%,

Ainda, o artigo 6° da Consolidacéo das Leis Trabalhistas foi alterado pela Lei
12.551/2011, passando a reconhecer o teletrabalho como espécie do género
teletrabalho a distancia, equiparando a subordinagdo juridica exercida por
meios teleméaticos e informatizados aquela por meios pessoais e diretos de

comando, desde que presentes 0s pressupostos da relagdo de emprego3®.

Em decorréncia da pandemia da COVID-19 (transmitida pelo virus SARS-CoV-
2), o teletrabalho ganhou mais énfase no cenério nacional devido a publicagdo dos
decretos estaduais e municipais que determinaram o isolamento social, a fim de

diminuir a transmissao do virus.

Os patrdes e os empregados tém buscado alternativas para conciliar a
continuidade dos servicos com o isolamento, valendo-se do teletrabalho, ou

seja, da prestacdo do servigo laboral a distancia, ndo necessariamente na

35 Art.62 Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relacdo de emprego. Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisédo do trabalho alheio.

36 KALED, Gabriela. O regime de teletrabalho e o direito a desconexédo. In. CONBRADEC: Congresso
Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania. Revista Percurso - Anais do IX CONBRADEC. Curitiba:
2020, vol.01, p. 12.
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residéncia do trabalhador, ou do trabalho em domicilio, que transforma a casa

do empregado em uma extensdo da empresa.®’

Conforme o artigo 75-A da Consolida¢édo das Leis do Trabalho, incluido pela
Lei n® 13.467, de 2017: “considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestacéo de
servicos fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou nao,
com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagcdo, que, por sua
natureza, ndo se configure como trabalho externo”.

O teletrabalho caracteriza-se, portanto, como uma modalidade de trabalho
exercida, ao menos em parte, a distancia e fora das dependéncias do empregador,
ndo sendo necessario o exercicio das atividades laborais na residéncia do
trabalhador. Conforme definido por Domenico Masi “teletrabalho néo significa trabalho
a domicilio. Pode ser executado na casa do trabalhador ou nos escritorios satélites
mais préximos da sua casa do que a empresa-méae”38.

O teletrabalho também n&o pode ser exercido por qualquer atividade, pois
conforme o proprio artigo 75-A da CLT é necessario a utilizagdo de tecnologias de

informacé&o e de comunicac&o®®.

37POSSIDIO, Cyntia; MARTINEZ, Luciano. O trabalho nos tempos do Coronavirus. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2020. p. 60

38MASI, Domenico. O futuro do trabalhado: fadiga e dcio na sociedade pos-industrial. Traducéo de
Yadyr A. Figueiredo. Rio de Janeiro: Editora José Olympio, 2001.

39A respeito do tema, serve o ensinamento de Possidio e Martinez “Essas alternativas, entretanto,
somente serdo possiveis para determinados tipos de servigo, normalmente de carater burocratico ou
criativo. Nao havera grande problema para a continuidade executiva dos servicos, através de vias
telematicas, daqueles que trabalham com contabilidade, assessoramento juridico, consultorias de um
modo geral, marketing digital, teleaulas, traducéo, revisdo de textos, gerenciamento remoto, servico de
atendimento ao consumidor, atualizacdo de sites, conserto de softwares e outras atividades do género.
Para esses trabalhadores — e em especial para os seus empregadores —, 0 grande problema seréa
mesmo o relacionado a capacidade de os provedores de internet suportarem tamanha exigéncia em
um momento em que ndo estavam preparados para uma demanda colossal’. POSSIDIO, Cyntia;
MARTINEZ, Luciano, Op. cit., p. 62
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Como o empregado que labora em regime teletrabalho necessariamente

precisa utilizar-se de meios teleméticos para a realizacao de suas atividades, fazendo
com que por muitas vezes permaneca online mesmo apos o final do expediente, ja
que tal modalidade por ser realizada fora da empresa e com o0 uso de meios
tecnolégicos como computadores, notebooks e celulares que facilita 0 seu acesso a
suas atividades, a discussdo ligada ao direito a desconexdao no teletrabalho é
crescente e gera inquietacao.

Nesse sentido, Gabriela Kaled, enfatiza sua preocupacdo com o0

teletrabalhador:

A preocupacgdo com a desconexao do trabalhador tem se dado em diversas
categorias, cargos e funcdes, em especial ao teletrabalho, eis que a
tecnologia existente, permite uma conex&o online de 24 horas, como se o
trabalhador fosse uma méaquina de movimento perpétuo, culminando na sua

exaustdo?0,

A preocupacdo com o direito a desconexdo no teletrabalho também é
ressaltada, pois essa modalidade de trabalho esta excluida do Capitulo Il da CLT que
dispbe sobre a duracéo do trabalho, fazendo com o teletrabalhador néo seja obrigado
a ter sua jornada controlada pelo empregador. Esse entendimento é positivado pela

redacdo dada ao art. 62, lll da CLT, incluido pela Medida Proviséria n® 1.108, de 2022:

Art. 62 - Nao séo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:
Il - os empregados em regime de teletrabalho que prestam servico por

producéo ou tarefa.

40KALED, Op. cit. p. 12.
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Contudo, a auséncia de controle de jornada pelo empregador no teletrabalho

ndo impossibilita a fiscalizacdo da jornada do trabalhador, ja que com uso de

tecnologias utilizadas pelo empregado em suas atividades podem controlar a sua

jornada.

Em termos sucintos, o novel inc. I, do art. 62 da CLT, acrescido pela Lei
13.467/2017, estd em claro descompasso com a realidade tecnoldgica atual.
O excesso de conectividade nas relacdes de trabalho esta ligado diretamente
ao volume de labor a ser desenvolvido diariamente. Os meios informatizados
— vinculados a uma atividade de trabalho — ainda que, potencialmente,
possam estabelecer maior flexibilidade na rotina do trabalhador, ampliam,

sobremaneira, a possibilidade de fiscalizag¢éo do trabalho diario do mesmo?L.

Por muitas vezes a auséncia do controle de jornada prevista na Lei faz com o

empregador se exima de sua responsabilidade em assegurar que o empregado nao

labore em uma jornada exaustiva, fazendo com que o controle da jornada por outros

meios apenas seja utilizado para o aumento da produtividade do negécio, ndo sendo

utilizado em favor do empregado como forma de controle.

O teletrabalho, portanto, quando exercido fora dos limites de saude e

seguranca do trabalho, no que tange ao excesso de jornada e dificuldade do

trabalhador em desligar-se ap6s o expediente de trabalho torne-se um énus néo sé

ao empregado, mas para a sociedade em si. Sobre o teletrabalho durante a pandemia,

Sandro Nahmias Melo faz uma importante contextualizacéo:

Na quarentena possivel, trabalhar em casa tem sido um privilégio, sim, mas
ndo sem 6nus. As fronteiras entre trabalho, lazer e descanso, ja
comprometidas antes da Covid-19, desmoronaram. O ariete informacional é

implacével. As demandas para um trabalhador em home office nunca foram

“MELO, Op. cit. p. 74.
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tdo grande, #figueemcasa e... cuide das criangas, cozinhe, limpe, ndo se

contamine e... trabalhe. Em ambientes improvisados, o teletrabalhador pos-
pandemia tem que administrar, além de emails, os incontaveis grupos de
WhatsApp em que transbordam informa¢des, mensagens de texto, videos,
memes e noticias, muitas noticias, a maioria fake. Especial atencdo aos
grupos do trabalho: dos setores (um de cada); dos coordenadores (ou da
funcao correspondente); da geréncia de crise; do curso de EAD obrigatorio;
do sindicato. O numero de grupos € proporcional ao nivel do(s) cargo(s) de
chefia exercido(s). A demanda por resposta imediata nestes grupos de
WhatsApp tornou-se a representagdo na terra dos noves circulos do inferno
de Dante, uma tortura interminavel.*?

Nesse Vviés, o principio da solidariedade como sendo uma garantia fundamental
prevista em nossa Carta Magna concretiza o direito a desconexdo, jA que a
preocupac¢ao com o outrem, nesse caso o teletrabalhador, e com a sua saude e bem-
estar também é de responsabilidade do empregador e de todos os interlocutores

sociais.

CONCLUSAO

Em que pese a auséncia de previsdo legal especifica para o denominado
Direito a Desconex&o, até mesmo porque a nossa Consolidacdo das Leis do Trabalho
é de 1943, quando tratou da Duracédo do Trabalho e das Férias em seus capitulos Il e
IV pensando apenas na época em que foi idealizada, é inegavel que atualmente esse
direito esta amparado em principios constitucionais e infraconstitucionais.

42 |dem. No6s estamos todos ‘infoxicados". Conjur, 30/40/2020. Opinido. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2020-abr-30/sandro-nahmias-melo-estamos-todos-infoxicados. Acesso em:
16.01.2022
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O principio do solidarismo constitucional € um importante esteio para a

envergadura da aplicacdo efetiva desse direito de cunho humanitario aos
teletrabalhadores, pois preconiza a cooperacao e a reciprocidade entre as pessoas.

Também se reconhece esse direito como uma garantia fundamental (direito
humano), em sua dimensdo objetiva para a maxima efetividade da Carta Magna,
inclusive ancorado no principio da dignidade da pessoa humana.

A pandemia do COVID-19 (transmitida pelo virus SARS-CoV-2), trouxe muitas
licbes, dentre tantas destaca-se a necessidade dos atores sociais (empresa,
empregado, sindicatos e governo), inclusive o Poder Judiciario, debaterem o tema
para garantir ao teletrabalhador o efetivo cumprimento do seu direito fundamental ao
descanso, de forma solidaria e equilibrada.

O Direito a Desconexdo decorre de uma sociedade beneficiada com uma
enxurrada de tecnologias que tendem a facilitar vida de todos, ou pelo menos € o que
se promete, mas tal circunstancia néo justifica a velha maxima da exploracdo humana
a qualquer custo. Por isso a solidariedade € essencial nessa construcao juridica para
manutencdo dos valores que vivenciamos com a Carta Magna de 1988 e com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU.

De fato, a sociedade evolui constantemente; contudo, ha de se respeitar os
velhos direitos dos homens.

Mas néo se olvide do necessario equilibrio nos debates, pois vivenciamos uma
dindmica social que emerge da 42 Revolu¢ao Industrial (era p6s-digital), onde o mundo
caminha para se tornar cada vez mais polarizado, digital e conectado

Que assim seja!
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A REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS E A
PUBLICIDADE DAS INFORMACOES: A PROTECAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE NA SOCIEDADE DA
INFORMACAO
FISCAL REPRESENTATION FOR CRIMINAL PURPOSES AND
PUBLICITY OF INFORMATION: THE PROTECTION OF THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO PRIVACY IN THE INFORMATION
SOCIETY

Nadia Rubia Biscaia da Rocha LOURES!?

RESUMO

O presente artigo tem por escopo suscitar reflexdo quanto ao contetdo da Portaria n®
1.750, editada pela Receita Federal do Brasil em 12 de novembro de 2018,
especificamente no que tange a previsdo de divulgacdo, em dominio publico, de
elementos contidos em representacdes fiscais para fins penais encaminhadas ao
Ministério Publico Federal, tais como a identificacdo dos envolvidos e a tipificacdo
legal do ilicito penal imputado. Com esteio em pesquisa tedrica, e com fundamento no
método dedutivo, o estudo examinara a concep¢do normativa da protecéo do direito
fundamental a inviolabilidade da privacidade, na perspectiva do direito tributéario,
investigando as hipoteses de restricdo com esteio na aplicacdo do principio da

proporcionalidade. Concluira, pois, que a divulgacéo de informacgdes concernentes ao

1 Mestra em Direito de Estado pela Universidade Federal do Parana (UFPR) (2022). Especialista em
Direito, Tributario e Processual Tributario pelo Centro Universitario Curitiba (2017). Advogada em
Curitiba — Parana. E-mail: nrbiscaia@gmail.com
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procedimento de representacéo fiscal para fins penais, por parte da Administracdo

Publica, constitui sancdo politica que restringe e viola direito fundamental insito a
dignidade da pessoa humana.
PALAVRAS-CHAVE: direito constitucional; teoria dos direitos fundamentais;

proporcionalidade; direito fundamental a privacidade; direito a informacao.

ABSTRACT

The purpose of this article is to encourage reflection on the content of Ordinance No.
1,750, edited by the Federal Revenue of Brazil on November 12, 2018, specifically
with regard to the provision of disclosure, in the public domain, of elements contained
in tax representations for criminal purposes referred to the Federal Public Ministry,
such as the identification of those involved and the legal classification of the imputed
criminal offense. Based on theoretical research, and based on the deductive method,
the study will examine the normative conception of the protection of the fundamental
right to privacy inviolability, in the perspective of tax law, investigating the hypothesis
of restriction with support in the application of the principle of proportionality. It will
conclude, therefore, that the disclosure of information regarding the procedure of tax
representation for criminal purposes, by the Public Administration, constitutes a
political sanction that restricts and violates a fundamental right inherent to the dignity
of the human person.

KEYWORDS: constitutional law; fundamental rights theory; proportionality;
fundamental right to privacy; right to information.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A implantacdo de sistemas, técnicas e mecanismos digitais integrados voltados

a gestao e processamento de dados, no contexto de desenvolvimento e de difusao
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transnacional de novas tecnologias, modificou, em especial, o tratamento das relacdes

sociais e institucionais. Com esteio na mudanca paradigmatica proporcionada pelo
contexto da sociedade da informacg&o, somada aos principios da eficiéncia e interesse
publico, exsurge um Estado que, pautado na acessibilidade tecnoldgica e cientifica,
concebe e incrementa métodos e diretrizes voltados a otimizacao tanto da atividade
administrativa, quanto dos procedimentos de fiscalizagdo de seu corpo institucional e
de seus cidadaos administrados.

Com efeito, no ambito do Direito Tributario a conducao da funcdo administrativa
com base no dominio de mecanismos tecnoldgicos ndo passa desapercebida. I1sso
porque se de um lado h& o aprimoramento da coleta e gestdo de informacdes de
importancia econdmica-fiscal, resultando em ac¢des de fiscalizagcdo com maior e mais
preciso fluxo de dados, de outro a medida favorece o alargamento da tenséo
relacional, sobretudo na perspectiva da irrestrita manipulacdo e utilizacdo de bases
com Vviés impositivo-sancionador, cujo interesse precipuamente arrecadatorio tem por
base a coagcdo de comportamento negativo frente ao ordenamento.

E diante desse contexto, portanto, que se eleva a discussdo quanto a utilizacio
de sanc¢des politicas em matéria tributaria, especialmente aquelas voltadas a extin¢éao
do crédito tributario. Com a finalidade de induzir comportamento positivo — 0
cumprimento de obrigagcdo tributaria —, a administracdo tributaria brasileira tem
adotado a exposicdo de informacdes de contribuintes mediante construcao de listas,

divulgadas em dominio préprio de acesso publico. A justificativa para tanto reside no
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interesse publico e no dever de publicidade contido no ambito da Lei de Acesso a
Informacéo (Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011). 2

Em aplicagdo analoga ao mecanismo “nomear e constranger” (“naming and

shaming”), conhecido enquanto meio indutor do cumprimento de tratados voltados a
protecdo e garantia dos direitos humanos?, a Secretaria da Receita Federal do Brasil
(SRFB) editou a Portaria RFB n° 1.750, de 12 de novembro de 2018, prevendo a
divulgacdo mensal de informacfes relativas as representacdes fiscais para fins
penais, devidamente encaminhadas ao Ministério Publico (art. 16). Dentre os
elementos a serem publicitados se encontram dados que identificam os contribuintes
envolvidos, apontam a tipificacao atribuida pelo agente fiscal e elementos processuais
atinentes. 4

Nesse sentido, considerando a implementacdo de estratégia restritiva de
direitos fundamentais, isto é, que privilegia a publicidade de informacdes em
detrimento de direitos insitos a dignidade da pessoa humana, tais como o direito a
privacidade, intimidade e a honra (art. 5°, inc. X, CF/88%), a presente pesquisa

desponta com o intuito de, mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, e

2 Art. 1° Esta Lei dispde sobre os procedimentos a serem observados pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, com o fim de garantir o acesso a informag&es previsto no inciso XXXIII do art. 5°,
no inciso Il do 8§ 3°do art. 37 e no § 2°do art. 216 da Constituicdo Federal. Paragrafo Unico. Subordinam-
se ao regime desta Lei:

| - 0s orgaos publicos integrantes da administracéo direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo
as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico (...).

8 BERNARDES, Marcia Nina. Sistema Interamericano de Direitos Humanos como esfera publica
transnacional: aspectos juridicos e politicos da implementagdo de decisdes internacionais. SUR —
Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, ano, v. 8, p. 135-156, 2011, p. 148. Disponivel
em: < https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/35_4.pdf >. Acesso em 27 jul. 2020.

4 Art. 16. A RFB divulgard, em seu sitio na Internet, as seguintes informacGes relativas as
representacdes fiscais para fins penais, apés o seu encaminhamento ao MPF (...).

5 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) X — séo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao.
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a partir do juizo da ponderacéo, analisar a possibilidade juridica e a legitimidade da

medida levada a efeito com propdsito impositivo-arrecadatorio.

Para tanto, com esteio em andlise bibliogréfica, a abordagem inicial destacara
0s contornos normativos da disposicao quanto a divulgacao de informacdes relativas
as representacodes fiscais para fins penais. Entendendo o mecanismo implantado pela
administracdo tributéria federal, sera analisado o contetdo do direito fundamental a
inviolabilidade da privacidade, intimidade e honra; e, em tépico préximo, a violagédo
destes direitos fundamentais quando do uso do argumento da necessidade de
publicidade pautada no direito a informacédo. A sustentar a resolucéo da colisdo entre
o interesse publico da publicidade e o direito a privacidade dos contribuintes, sera
desenvolvido o estudo do principio da proporcionalidade e da técnica da ponderacéao;
concluindo pela necessaria e urgente reflexdo das sancdes politicas violadoras de
direitos fundamentais no ambito do direito tributario.

A partir de reflex@o proposta, pretende-se contribuir para a revisédo de politicas

e ferramentas governamentais utilizadas no ambito da gestao tributaria.

2 A REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS E A
DIVULGACAO DE INFORMACOES DOS ENVOLVIDOS: DOS
CONTORNOS NORMATIVOS A DOGMATICA PRELIMINAR

No curso do procedimento de fiscalizacdo tributéria instaurado em face de
pessoas fisicas ou juridicas, em que informacdes contabeis, financeiras e
operacionais sdo levantadas e valoradas por auditores fiscais vinculados a Secretaria
da Receita Federal do Brasil (SRFB) — seja por meio da apreensdo de dados
informados em obrigagBes acessorias, cuja apresentagdo € periodica e em formato
digital; seja atraves de intimacao para apresentacédo de documentagdo comprobatoria
—, quando identificados indicios de materialidade e autoria de conduta contraria ao
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dever juridico aportado pelo sistema constitucional tributario, isto é, fatos que

configurem, em tese, crimes (a) contra a ordem tributéria, contra a Previdéncia Social,
e de contrabando ou descaminho; (b) contra a Administracdo Publica Federal, em
detrimento da Fazenda Nacional ou contra administracdo publica estrangeira,
mediante a falsificacéo de titulos, papéis e documentos publicos, ou por intermédio da
lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores; bem como crimes relativos (c) aos
atos de improbidade administrativa, concernentes as atividades e competéncias da
SRFB; ha o dever funcional de levar a efeito a representacéao fiscal para fins penais
(RFFP), com o respectivo encaminhamento de comunicacdo ao Ministério Publico
Federal (MPF)®.

Com suporte no principio da transparéncia e na respectiva necessidade de
publicidade dos atos e procedimentos administrativos, em reestruturacédo’ articulada
pela Portaria RFB n°® 1.750, implementada em novembro de 2018, as informacdes
inerentes ao processo de representacao instaurado e levado ao conhecimento do
MPF, colhidas mensalmente e divulgadas até o dia 10 (dez) do més posterior ao da
extracdo (art. 16, 8§ 1°), serdo objeto de disponibilizagdo em dominio publico, mantido
e administrado por setores competentes no ambito da SRFB.

Ou seja, dados como o numero do processo (art. 16, inc. 1); 0 nome e nUmero
de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ) dos responsaveis pelos fatos que supostamente configuram

o ilicito objeto da representacéo fiscal para fins penais (art. 16, inc. Il); o nome e

6 Lei n® 9.430/1996, art. 83: A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
tributaria previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra
a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), ser4 encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a deciséo final, na
esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.

7 Art. 23. Ficam revogadas: | - a Portaria RFB n° 326, de 15 de marco de 2005; Il - a Portaria RFB n°
2.439, de 21 de dezembro de 2010; e Il - a Portaria RFB n° 3.182, de 29 de julho de 2011.
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namero de inscricdo no CNPJ das pessoas juridicas relacionadas ao ato ou fato que

ensejou a representacao (art. 16, inc. 111); bem como a tipificacéo legal do ilicito penal
objeto da representacao (art. 16, inc. IV) e a data do envio ao MPF (art. 16, inc. V);
serdo divulgados em lista publica de livre consulta.

Com efeito, a exclusédo, no todo ou em parte, das informacdes dispostas em
lista de dominio publico, esta condiciona a extingdo do crédito tributario objeto do
processo de representacdo, ou seja: mediante a quitacdo integral® ou acordo de
parcelamento firmado e devidamente cumprido (art. 16, §2°, inc. 1)°%11, A mesma
providéncia serd observada, anote-se, quando proferida decisdo administrativa ou
judicial, em que seja afastada a responsabilidade ou corresponsabilidade dos
envolvidos pelo fato que, em tese, configuraria o ilicito penal (art. 16, §82°, inc. Il); ou
guando proferida deciséo judicial que assim expressamente determine (art. 16, §2°,
inc. 111).

Veja-se que para fins de operacionalizacdo da supressao da publicidade é
esperado e praticamente prescrito aos envolvidos a realizagdo de uma acédo: seja

8 Art. 34, Lei n® 9.249/1995: Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento
do tributo ou contribui¢éo social, inclusive acessérios, antes do recebimento da dendncia.

9 Cfr. art. 10, da Lei n® 10.684/2003, que dispde acerca do parcelamento de débitos junto a Secretaria
da Receita Federal, & Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social
e d& outras providéncias.

10 ei n° 9.963/200, art. 15: E suspensa a pretenséo punitiva do Estado, (...), durante o periodo em que
a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a
inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dendncia criminal.

111 ein®11.941/2009: Art. 67. Na hipétese de parcelamento do crédito tributario antes do oferecimento
da denudncia, essa somente poderad ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigagcéo
objeto da dentincia. Art. 68. E suspensa a pretenséo punitiva do Estado, (...), limitada a suspenséo aos
débitos que tiverem sido objeto de concessédo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os
parcelamentos (...); Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicdes sociais, inclusive acessérios, que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento.
Paragrafo Unico. Na hip6tese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do art. 1o
desta Lei, a extincdo da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores correspondentes
a acao penal.
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através do pagamento integral ou por parcelamento; seja por meio de solicitacdo

formal demonstrando a extincdo da punibilidade; ou, ainda, pela busca de tutela
jurisdicional.

E bem de se ver que as providéncias delineadas no ambito da formalizacdo de
representacdes fiscais para fins penais encontram alicerce nos termos (a) da Lei de
n° 8.112/1990, relativa ao regime juridico dos servidores publicos civis da Uniéo'?; (b)
da Lein®©8.429/1992, condizente com as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de enriquecimento ilicito; (c) no art. 51 do Decreto n® 7.574/2011%3; e (d) no
Decreto-Lei de Contravengées Penais (n° 3.688/1941)4; cujos conteldos prescrevem
aos agentes publicos o dever de comunicacdo as autoridades competentes quando,
no exercicio de suas funcdes, identificarem a provavel ocorréncia de crimes e
irregularidades — sob pena de sancéao.

Por sua vez, a medida de divulgacdo de informacdes relativas as
representacfes encontra respaldo nas diretrizes da Lei de Acesso a Informacédo (n°
12.527/2011) e do Cdbdigo Tributario Nacional (CTN), em especial seu artigo 198, §3°.
inc. I, 83°, que retira a vedacédo da divulgacéo de informacdes relativas as RFFP°. E
€ em relacdo a estes fundamentos de transparéncia que a presente pesquisa se

debrucara.

12 Art. 116. Sao deveres do servidor: (...)VI - levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razédo do
cargo ao conhecimento da autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao
conhecimento de outra autoridade competente para apuracéo (...).

13 Art. 51. Além dos casos de representacdo previstos no art. 47, os servidores em exercicio na
Secretaria da Receita Federal do Brasil, observadas as atribuicdes dos respectivos cargos, deverédo
formalizar representacéo para fins penais, perante os titulares das unidades centrais, superintendentes,
delegados ou inspetores da Secretaria da Receita Federal do Brasil aos quais estiverem vinculados,
sempre que identificarem situagdes que, em tese, configurem crime contra a administracdo publica
federal ou em detrimento da Fazenda Nacional.

14 Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente: | — crime de acdo publica, de que teve
conhecimento no exercicio de funcao publica, desde que a agdo penal ndo dependa de representacao;
(o).

15 Art. 198 (...) 8 32 Nao é vedada a divulgacdo de informacdes relativas a: | — representacdes fiscais
para fins penais; (...).
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Pois bem. Em atencdo aos contornos desta estratégia, implantada por meio de

portaria — fonte formal secundéaria de direito tributario’® que se consubstancia
enguanto ato administrativo adstrito ao principio hierarquico!’, posto que veiculo de
comandos e diretrizes internas cujos efeitos recaem sobre os agentes subordinados
a administracdo publica’® —, e frente aos tracos do ordenamento juridico posto,
sobressaltam significativas controvérsias quando analisados os interesses, direitos e
deveres envolvidos, especialmente no que tange ao ambito de protecdo dos direitos
fundamentais — reconhecidos e consagrados pela Constituicdo*®.

Em primeiro lugar, ndo obstante as RFFP, formatadas e formalizadas
usualmente quando do término do procedimento de fiscalizacdo, coincidindo com a
lavratura do auto de infracdo??, por parte de agente dotado da fungcdo administrativo-
fiscal, sejam encaminhadas ao 6rgdo do MPF somente apés a verificacdo da
ocorréncia de uma das cinco hipéteses inscritas no artigo 152, da Portaria 1.750/2018,
e até o ultimo dia do més subsequente ao processamento interno, que ocorre em lotes,
a mesma acuidade ndo se verifica em relacdo a divulgacdo em lista publica das

informacdes contidas no processo representativo.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 109.
17 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 125.
18 CARVALHO, Paulo de Barros. loc. cit.

19 “0 uso dos dois verbos — reconhecer/consagrar — € proposital, ja que, embora ndo se va entrar aqui
nesse debate, é possivel visualizar os direitos, ou alguns deles pelo menos, como preexistentes a
ordem juridica, sendo por ela apenas reconhecidos. ” (BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito
Constitucional, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 181. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989774/>. Acesso em: 29 jul. 2020.)

20 Decreto n°® 7.574/2011, Art. 47: (...) formalizara representacdo fiscal para fins penais em autos
separados, protocolizada na mesma data da lavratura do auto de infra¢éo (...); (...) Art. 49. (...) sera
formalizada em autos separados e protocolizada na mesma data da lavratura do auto de infracéo (...).

2L Art. 15(...): I - do encerramento do prazo legal para cobranca amigéavel, depois de proferida a decisao
final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario relacionado ao ilicito penal,
sem que tenha havido o correspondente pagamento; Il - da decisdo administrativa definitiva referente
a auto de infracdo do qual ndo tenha resultado exigéncia de crédito tributario; Il - da decisao definitiva
do chefe da unidade que aplicou a pena de perdimento, na hip6tese prevista no art. 12; IV - de
formalizacéo da representacéo fiscal, na hipdtese prevista no § 2° do art. 12; ou V - de exclusdo da
pessoa fisica ou juridica do parcelamento do crédito tributario.
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Isso porgue a publicidade esta prevista em momento anterior a apreciacao dos

indicios, apurados preliminarmente no ambito da administragdo tributaria, por
autoridades competentes em matéria criminal, onde eventual responsabilidade de
contribuintes e sujeitos em proximidade aos fatos seria apurada, confirmada ou
afastada.

Nesse sentido, € notavel, pois, a primeira ordem de violagéo, que incorre no
ambito do principio constitucional da presunc¢éo da inocéncia insculpido no inciso LVII,
do art. 5°, da Constituicdo??, e no art. 11, itens 1 e 2, da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos?3, que por certo necessitaria de estudo préprio. Através de uma
sancdo politica voltada a finalidade precipua de arrecadacdo, nomeia-se 0S
envolvidos perante a sociedade e os exp0e ao constrangimento de imputacao criminal
sobre a qual sequer houve prévio juizo de valores por autoridades competentes.

A segunda ordem de violacdo, objeto do presente estudo, € por sua vez
verificada no ambito dos direitos fundamentais relativos a vida privada, honra e
imagem, aportados pelo inciso X, do art. 5°, da Constituicdo?*, bem assim pelo art. 12
da Declaracéo Universal de Direitos Humanos?®. Com efeito, a previséo de divulgacéo
de dados sensiveis, correlacionados com elementos criminais imputados em fase
preliminar de juizo, em lista de acesso publico, por meio de portaria e mediante a

justificativa do necesséario dever de informar, com base nos principios da

22 Art. 5° (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

23 1. Qualquer pessoa acusada dum ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. ” “2. Ninguém podera ser culpado por
gualquer agcdo ou omissdao que, no momento, nao constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também nao sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica,
era aplicavel ao ato delituoso.”

24 Art. 5° (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violag¢éo (...).

25 “Ninguém devera ser submetido a interferéncias arbitrarias na sua vida privada, familia, domicilio ou
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques todas as
pessoas tém o direito a protegdo da lei.”
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transparéncia e publicidade, constitui verdadeira restricdo de direitos insitos a

dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, evidencia-se a tensdo entre direitos fundamentais,
notadamente aqueles concernentes a privacidade e a publicidade administrativa. A
edicdo de normativa adstrita a administracao tributaria favorece a restricao de direitos
fundamentais, ainda que com supedaneo na garantia de bens coletivos ou fins
publicos previstos constitucionalmente?®, importando na verificacdo de ocorréncia de
conflito normativo.

Diante da questdo apresentada, vistos os contornos normativos da Portaria
RFB n° 1.750/2018, e feito o delineamento dogmético preliminar acerca do tema,
concluindo-se pela necessidade de concordancia préatica dos direitos em tenséo
através da observancia do principio da proporcionalidade, o presente estudo
ingressara na andlise do delineamento do direito fundamental a inviolabilidade da
privacidade e intimidade, com especial atencao as implicacbes advindas do contexto
do Direito Tributario; sendo que e, em tépico proximo, discorrera acerca dos tracos

limitantes da publicidade administrativa no ordenamento juridico.

3 A CONFIGURACAO JURIDICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PRIVACIDADE

26 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
199. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989774/>. Acesso em:
29 jul. 2020.
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No ambito da promulgacao, em 1988, da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil, houve a valoracao da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento
do Estado Democrético de Direito?’. Representativo da densificagdo e fortalecimento
do plexo de direitos concernentes aos sujeitos de direito?®, e que, nas palavras de
Walter de Moura Agra, “ndo depende de qualquer tipo de condigdo para sua
realizacéo, (...), ndo pode ser cedida, nem mesmo por meio de contrato ou por livre
vontade (...)", e que “(...)ndo pode ser objeto de mitigacdo, a ndo ser em casos
especificos em que haja necessidade de compatibilizagdo (...)"?°, o contelido do
principio da dignidade humana denota intima relacdo com os direitos fundamentais®®
— e ndo identidade propriamente dita3! —, posto que se encontra “(...) na base de todos
os direitos constitucionalmente consagrados”?. Além disso, quando observado o
conteudo essencial dos direitos fundamentais, verifica-se que esta interligado “a

garantia de respeito e protec¢édo da dignidade humana.”33

21 AGUIAR, Rodrigo Goulart. A nova face dos direitos a intimidade e a vida privada na ordem juridica
nacional: os primeiros passos rumo a tutela de dados e a autodeterminagéo informativa. A&C — Revista
de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 199-223, jan./mar. 2015, p.
201.

28 AGRA, Walter de Moura. Curso de Direito Constitucional, 8 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Sem paginacéo. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5451-2/.
Acesso em: 28 jul. 2020.

29 AGRA, Walter de Moura. ldem.

80%(...) séo direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico doméstico. Significam a positivacéao,
pelo Estado, dos direitos morais das pessoas.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 492. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617562/>. Acesso em: 28 jul 2020.

31 HACHEM, Daniel Wunder; GUSSOLI, Felipe Klein. A quebra de sigilo bancéario post mortem em
inquérito policial: entre a protegéo dos direitos fundamentais a intimidade e a privacidade e o interesse

publico de persecucao penal. A&C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte,
ano 15, n. 60, p. 149-177, abr./jun. 2015, p. 152.

32 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
135. Disponivel em: plataforma . Acesso em: 29 jul. 2020.

33 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: RT, 2014, p.
235.
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E neste contexto, somado ao advento da sociedade da informac&o, que o

direito fundamental a privacidade — género do qual séo espécies a vida privada, a
intimidade e a honra — se transpde, sobretudo enquanto componente de estabilidade
e de seguranca do sistema juridico.

Assumindo contorno de clausula pétrea (art. 60, 84°, inc. IV, da CF/883%), posto
que insculpido entre os direitos e garantias individuais delineados pela Constituicao
(art. 59, inc. X®%), com enunciacéo prépria no ambito do direito privado, por meio da
implementacéo de capitulo voltado aos direitos de personalidade no corpo do Cadigo
Civil (arts. 11 a 39), e ainda, como nao poderia deixar de ser, com reconhecimento
proprio no bojo do direito internacional — art. 12, da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos; art. 8, da Convencéo Europeia para a Prote¢céo de Direitos Humanos e das
Liberdades fundamentais de 1950; art. 8 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia; art. 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; e art. 11 da
Convencgdo Americana de Direitos Humanos —; é certo que o direito fundamental a
privacidade ndo se resume a um conceito restrito e genérico.

Pelo contréario, assim como identificado por André Ramos Tavares, seu sentido
€ amplo, englobando “toda e qualquer forma de manifestacdo da intimidade,
privacidade e, até mesmo, da personalidade da pessoa humana”, sendo que sua
abrangéncia diz respeito aos elementos que “decorrem da vida familiar, doméstica ou

particular do cidaddo, envolvendo fatos, atos, habitos, pensamentos, segredos,

34 Art. 60 (...)8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os
direitos e garantias individuais.

85 Art. 5 (...)X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéao.
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atitudes e projetos de vida3¢. Em outras palavras, o direito a privacidade comportaria

os direitos de privacidade em sentido estrito, intimidade e honra.

3.1 VIDA PRIVADA, INTIMIDADE E HONRA: DEFINICAO E AMBITO
DE PROTECAO

Isto posto, ndo é demais anotar que o direito a vida privada, o direito a
intimidade e o direito a honra se apresentam em numerosas construcdes doutrinarias
com sentidos e dimensfes proprias, vez que entendidas enquanto®(...) espécies de
um género mais amplo, intitulado privacidade”, como bem observado por Rodrigo
Goulart Aguiar®’. A teor disso, veja-se que a intimidade usualmente estara relacionada
a esfera maxima particular, individual e restrita dos cidadaos, protegida a partir de um
principio de exclusividade?®®; ao passo que a esfera da vida privada (ou privacidade
em sentido estrito), embora acessivel a terceiros, ndo permite ou garante irrestrita
divulgacdo de atos ou fatos 3°; e, por fim, a honra, especialmente em seu ambito

objetivo, se pauta na apreensédo da comunidade em relagdo ao sujeito, seja no campo

%6 RAMOS, André Tavares. Curso de direito constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020,
p. 551. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553616411/cfi/552!/4/4@0.00:55.1/>. Acesso
em: 28 jul. 2020.

37 AGUIAR, Rodrigo Goulart, p. 203.

38 AGRA, Walter de Moura. Curso de Direito Constitucional, 82 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Sem paginacéo. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5451-2/.
Acesso em: 28 jul. 2020.

39 RAMOS, André Tavares. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, 3-_
p. 553. Disponivel em: < ©
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553616411/cfi/552!/4/4@0.00:55.1/>.  Acesso S,
em: 28 jul. 2020. L
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“macrossocial (relagbes mais gerais mantidas no tecido social)”, seja no ambito

“microssocial (relagbes parentais, afetivas, de trabalho, etc).”*°

Frente a distincdo conceitual proposta por numerosos teéricos em relacdo a
vida privada e a intimidade, dentre os quais se destaca José Afonso da Silva*! , ndo
se pode deixar de observar o cauteloso ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet, ao lado
de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. Segundo discorrem, o atual estado de
arte do tema ainda incorre na imprecisdo quando o assunto € a definicdo do direito a
privacidade e a intimidade, e isso em muito devido a auséncia de bases firmes,
questdo decorrente da préopria dinamica da vida social*?. E é com base nesta
orientacdo hermenéutica que o presente estudo caminha, optando pelo tratamento
conjunto dos elementos concernentes a privacidade e a intimidade.

Com efeito, essas considera¢des conceituais interessam quando se propde o
delineamento do ambito de protecéo do direito fundamental a privacidade. Isso porque
“(...) somente mediante a delimitagdo adequada do ambito de prote¢cédo de um direito
fundamental é que se pode definir se estd, ou ndo, diante de um conflito de direitos
fundamentais. "3 Com esteio na construcdo de Marcelo Schenk Duque, importa

considerar que este pressuposto atua em carater essencial quando se busca a

40 LEAL, Rogério Gesta. Ha4 um direito a privacidade e intimidade absolutos na ordem juridica e politica
democréaticas contemporaneas, notadamente em face de informacdes de interesse publico
indisponivel? A&C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48,
p. 65-96, abr./jun. 2012, p. 70.

41 Nos termos sustentados por José Afonso da Silva, segundo: “o direito a intimidade é quase sempre
considerado um sindnimo do direito a privacidade. Essa é uma terminologia do direito algo-americano
(right of privacy) para designar aquele, mais empregado no direito dos povos latinos. Nos termos da
Constituicdo, contudo, é plausivel a distingdo entre um e outro, ja que referido dispositivo separa a
intimidade de outras manifestacdes da privacidade: vida privada, honra e imagem das pessoas.” (

42 SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO; Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito
constitucional. Editora Saraiva, 2020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619344/. Acesso em: 28 jul. 2020, p. 462.

43 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: RT, 2014, p.
227.
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concordancia pratica nas hipoteses em que ocorrem conflitos ou colisbes entre

direitos*.

Nesse sentido, é certo que para a determinacdo do ambito de protecédo do
direito a privacidade cumpre observar o critério material, em detrimento do critério
formal, como bem contornado por Sarlet, Marinoni e Mitidiero*®. Trata-se de elemento
que permite abranger “aspectos da vida pessoal que, de acordo com pautas sociais
vigentes, costuma ser tido como reservado e indisponivel ao legitimo interesse do
Estado e de terceiros, especialmente tudo que tiver ficado oculto para assegurar ao
individuo uma vida com um minimo de qualidade”. 46

Consoante delineado por José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, pode-
se inferir que o direito a privacidade importa em duas dimensdes de protecdo: a
primeira relativa a impossibilidade de acesso irrestrito as informacdes proprias da vida
privada e familiar; e a segunda condizente com a impossibilidade da divulgacéo
dessas informacdes por terceiro ou, ainda, pelo Estado®’.

Em atencdo a demarcacédo dos aspectos elementares do direito fundamental a
privacidade, evidencia-se que, enquanto direito integrante do nucleo do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo*®), sua restricdo somente
“(...) sera admitida em hipoteses excepcionais e desde que cumpridos determinados

requisitos impostos pela ordem constitucional.”*®

44 DUQUE, Marcelo Schenk, p. 207.

45 SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO; Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito
constitucional. Editora Saraiva, 2020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619344/. Acesso em: 28 jul. 2020, p. 464.

46 SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO; Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Ibidem,

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada. v. I. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 467- 468.

48 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) Ill -
a dignidade da pessoa humana; (...).

49 HACHEM, Daniel Wunder; GUSSOLI, Felipe Klein. A quebra de sigilo bancario post mortem em
inquérito policial: entre a protegdo dos direitos fundamentais a intimidade e a privacidade e o interesse
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Desse modo, frente a questdo da estratégia de divulgacdo publica de

informacdes relativas as representacdes fiscais para fins penais, implementada por
meio da Portaria RFB n°® 1.750/2018, antes mesmo de juizo valorativo por autoridade
competente — a fim de confirmar a materialidade e autoria, consoante indicios
preliminarmente identificados por agente vinculado a administracao tributaria —,
importa analisar a justificativa langada por parte da Secretaria da Receita Federal do
Brasil: aquela de observancia ao dever de publicidade e do direito de acesso a
informac&o.

Pretende-se, pois, verificar se informacdes sensiveis como a imputacao
criminal, sem decisdo definitiva transitada e julgada, podem ser irrestritamente
divulgadas por parte da Administracdo Publica, com supedaneo no argumento de
interesse publico; ainda que esta estratégia se coadune com a nocdo de sancgao
politica, cujo objetivo €, tdo somente, a coacdo de contribuintes para o cumprimento

de obrigacao tributéria.

4 OS CONTORNOS DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE
ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Contemplando o direito a autodeterminacgédo informativa, também conhecida por
“‘liberdade informatica”, cuja “fungdo consiste em garantir aos cidaddos direitos de
informagdo, acesso e controle dos dados que lhes concernem™®, e o dever de

publicidade condicionado aos agentes publicos, ambos intrinsecamente relacionados

publico de persecucao penal. A&C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte,
ano 15, n. 60, p. 149-177, abr./jun. 2015, p. 153.

50 LIMBERGER, Témis. Cibertransparéncia: informacao publica em rede e a intimidade como um dos
limites constitucionais — uma abordagem a partir do tema 483 da Repercussdo Geral examinada pelo
STF. A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 65, p. 199-
217, jul./set. 2016, p. 207.
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ao direito de acesso a informacéo (art. 5°, incs. XIV e XXXIII)%%?, a publicidade é

principio de administracdo publica®® voltado a divulgacdo de atos praticados em seu
ambito, seja para efeito de eficicia das decisGes levadas a efeito por seus agentes,
seja para fins de controle amplo por parte da sociedade ou, ainda, para fins de controle
institucional interno, assegurando a observancia de preceitos que balizam a atividade
administrativa, a exemplo da legalidade e moralidade (art. 37, CF/88)°4.

Este dever voltado aos atos da administracdo, importa mencionar, foi
reconhecido no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), quando
do julgamento, do caso “Claude Reyes and Others vs. Chile”. A discussao posta
naquela ocasido teve por objeto a negativa do Chile em prestar informacdes
concernentes a um determinado projeto de desmatamento, requeridas na
integralidade por Marcel Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola e Arturo Longton
Guerrero, sem qualquer demonstracao cabal da existéncia de expresso impedimento
legal para tanto. Em sua analise, a CIDH, com esteio em numerosas resolugfes da
Assembleia Geral da ONU — que consideram o acesso a informacgéao publica enquanto

um requisito essencial para o exercicio da democracia, de transparéncia e

5L Art. 5(...) XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; (...)XXXIIl - todos tém direito a receber dos érgaos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca
da sociedade e do Estado; (...).

52 Importa destacar, nessa linha, a contribuigdo de Ricardo Perlingeiro ao tema: “A codificagdo do direito
a informacao tem sido uma tendéncia global nos dltimos anos. Encontram-se atualmente em vigor ao
redor do mundo aproximadamente noventa leis sobre acesso a informagdo com carateristicas de
cbdigo, a maioria delas aprovada apés a década de 1990.” (PERLINGEIRO, Ricardo. A codificagdo do
direito a informacéo na américa latina. A&C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, ano 14, n. 56, p. 209-227, abr./jun. 2014, p. 215.)

53 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
406. (Minha Biblioteca)

54 Art 37 A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).
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responsabilidade da administracéo publica®® — suscitou a “existéncia de um direito de

acesso a informacdes oficiais — buscar e receber informagdes — com base no art. 13
da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, que dispde sobre a liberdade de
pensamento e de expressdo” °¢

Ou seja, voltado a universalizacdo do acesso as informacfes gravadas por
relevancia social®’, e entendido enquanto instrumento de transparéncia
administrativa® e protecdo do interesse publico em amplo sentido, o principio da
publicidade indubitavelmente “guarda estreita relagdo com o principio democratico”,
sendo que no “Estado Democratico de Direito, a regra € a publicidade dos atos
estatais; o sigilo é excegao” *°.

Com efeito, assim como bem pontua Rafael Carvalho Rezende Oliveira, a
operacionalizacdo deste principio, na ocasido de descumprimento do dever pelo
Estado, se verifica a partir das garantias transcritas no ordenamento juridico, quais

sejam: direito de peticdo (art. 5°, inc. XXXIV, alinea “a”, CF/88); direito de obtencéo de

55 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Merits, reparations and costs n° 12.108,
Julgamento do caso de Claude Reyes; et al. v. Chile, San José, 19 set. 2006. Séries C n° 151, para 77,
p. 43. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_ing.pdf> Acesso em
03 ago. 2020.

5% PERLINGEIRO, Ricardo. A codificagdo do direito & informag&o na américa latina. A&C — Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 209-227, abr./jun. 2014, p. 212.

57 Como bem exposto por Témis Limberger, a legitimidade das intromissdes na esfera privada é
observada, exclusivamente, a partir da apreenséo da relevancia publica do conteudo a ser divulgado.
(LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informética: a necessidade de protecdo dos
dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 135.)

58 Consoante ensinamentos de Témis Limberger: “A Constituicdo, em seu art. 37, caput, ndo foi
econdmica ao enunciar os principios que regem a administracao publica. Ao contrario, poder-se-ia dizer
gue foi minudente. Embora a transparéncia ndo seja expressa dentre os principios que regem a
administragdo publica, a partir dos j& enunciados, deles pode-se extrair. Desta forma, a transparéncia
demonstra ser uma integracao do principio da publicidade conjugado com o direito a informacao (art.
5°, XXXIIl) e o principio democratico.” (LIMBERGER, Témis.. Transparéncia Administrativa e Novas
Tecnologias: o Dever de Publicidade, o Direito a ser Informado e o Principio Democrético. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 244, p. 248-263, jan. 2007. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42471/41191>. Acesso em: 21 Ago. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v244.2007.42471, p. 262)

59 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 22 edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. [Minha Biblioteca], p. 102.
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certidées no ambito de reparticdes publicas (art. 5°, inc. XXXIV, alinea “b”, CF/88); o

mandado de segurancga individual e coletivo (art. 5°, incs. LXIX e LXX, CF/88); e o
habeas data (art. 5°, inc. LXXII, CF/88)%°. E, mais ainda, quando se pde olhos na Lei
de Acesso a informacéo, considerando as diretrizes gerais tracadas acerca do tema
(art. 3°,inc. lll, Lei n°® 12.527/2011)%162,

Como bem se nota, o principio da publicidade, se de um lado permite o controle
das atividades desenvolvidas pela Administracdo Publica no ambito de um Estado
Democratico de Direito®?, de outro instaura a possibilidade de controle das condutas
sociais — quaisquer que sejam as esferas observadas, a exemplo da tributaria, penal
e civel —. Isto sobretudo quando inserido em contexto de uma sociedade da
informacao, que ante aos avancos tecnolégicos e cientificos oferta ferramentas, meios
e mecanismos que facilitam diretamente o acesso e a gestédo de informacdes.

A importancia desta observacéao reside, pois, no fato de que a abertura digital
indiretamente contribuiu para a adocdo da conduta de uso irrestrito de dados dos
cidaddos®, notadamente, para finalidades que se encontram no campo da

60 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ibidem,

61 Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de
acesso a informacdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da
administracdo publica e com as seguintes diretrizes: | - observancia da publicidade como preceito geral
e do sigilo como excegéo; (...).

62 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019,
p. 406. (Minha Biblioteca) p. 408.

63 Mecanismo de fiscalizacdo reciproca entre poderes, compreendido enquanto controle horizontal de
poder; e mecanismo de fiscalizacao por parte da sociedade, em controle vertical (LIMBERGER, Témis.
Transparéncia Administrativa e Novas Tecnologias: o Dever de Publicidade, o Direito a ser informado
e o Principio Democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 244, p. 248-263, jan.
2007. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42471/41191>. Acesso em: 21 Ago. 2020.p.
257.)

64 “Contextualizando a problematica, uma das caracteristicas da sociedade da informacdo é a
tecnologia, que propicia a transmissdo do conhecimento para muitos lugares e de uma maneira muito
célere. As administragdes publicas sdo detentoras de um grande numero de dados.” (LIMBERGER,
Témis.. Transparéncia Administrativa e Novas Tecnologias: o Dever de Publicidade, o Direito a ser
Informado e o Principio Democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 244, p. 248-
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discricionariedade (conveniéncia) dos agentes publicos, a partir da justificativa

maxima de observancia ao interesse publico (art. 3°, inc. I, Lei n® 12.527/2011)%. O
tema solicita acuidade posto que, como bem pontuado por Ana Paula Oliveira Avila e

André Luiz Woloszyn:

Expressbes como ‘“interesse publico”, “interesse social’, “‘bem da
comunidade” sao frequentes na justificativa de restricbes a direitos
fundamentais e configuram conceitos juridicos indeterminados, sempre
abertos a alguma margem de discricionariedade na sua concretizacao pelo

operador do direito. 56

Nesse sentido, diante da questdo posta em estudo, i.e, quanto a possibilidade
de divulgacéo de informacdes sensiveis relativas as representacoes fiscais para fins
penais, a partir do argumento do cumprimento direito de acesso a informacéo e do
dever de publicidade de atos administrativos, assim como instituido pela Portaria RFB

1.750/2018, suscita-se o0 questionamento quando a eventual violacdo do direito

fundamental a privacidade.

4.1 A Publicidade e o Argumento da Transparéncia: Vetor de

Restricdo do Direito Fundamental a Privacidade

263, jan. 2007. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42471/41191>. Acesso em: 21 Ago. 2020,
p. 258)

65 Art. 3 (...)Il - divulgagdo de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitagdes;
(-..).

6 AVILA, Ana Paula Oliveira; WOLOSZYN, André Luis. A tutela juridica da privacidade e do sigilo na
era digital: doutrina, legislacao e jurisprudéncia. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol.
4,n. 3, p. 167-200, set./dez. 2017, p. 187.
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Das fontes normativas concernentes ao direito de acesso a informagéo, bem
se extrai que a transparéncia administrativa, sistematizada a partir do principio
democratico, é concebida enquanto um fundamento de eficiéncia, inafastavel, em
regra, das atividades desenvolvidas no ambito do corpo estatal. Exemplo disso,
conforme bem discorrido por Rafael Carvalho Rezende Oliveira, € a existéncia de
previsdo de um campo de impossibilidade no que tange a hip6tese de restricdo da

outorga de informacdes, a saber:

(...) necesséria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais,
bem como as informacfes ou documentos que versem sobre condutas que
impliguem violagdo dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou
a mando de autoridades publicas ndo poderdo ser objeto de restricao de

acesso (...).57

Em que pese esta percepcdo, € de se observar que ndo estdo afastadas
eventuais restricdes ao campo de incidéncia do dever de transparéncia ou do principio
da publicidade. Nesse sentido, perceba-se que a tutela do direito a privacidade —
género que engloba as espécies: vida privada, intimidade, honra e imagem — nédo se
configura enquanto um obstaculo ao interesse publico, mas, sim, enquanto um
instrumento de relativizacdo do alcance do direito de acesso a informacédo e do dever
de publicidade administrativa. Trata-se de verdadeira defesa aos eventuais excessos
que atuam em violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana®, tao

intimamente relacionado com os direitos fundamentais.

67 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 22 edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. [Minha Biblioteca], p. 102.

68 NASCIMENTO, Valéria Ribas do; RODRIGUES, Méarcio Schorn. A sociedade informacional em
xeque: principio da publicidade versus direito a intimidade e a lei 12.527/11. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 181-195, julho/dezembro de 2013, p. 189 - 190.
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Do ordenamento juridico, em especial a Lei de Acesso a Informacao (LAI) bem

se verifica a transposicdo de hipoteses que excepcionam a abrangéncia da
publicidade administrativa, relativas as informagdes gravadas pelo sigilo, que podera
apresentar carater temporario. Dentre elas, destacam-se (a) as informacdes sigilosas
em carater temporario que se encontram intimamente relacionadas ao Estado,
gravadas de imprescindibilidade a seguranca do corpo institucional e social, conforme
bem delimitado pela LAI (art. 24, caput, 88s 1 e 4; e art. 35, §2°); (b) as informacdes
concernentes a vida privada, intimidade, honra e imagem, cujo acesso € restrito; e (c)
demais informacgdes abrangidas pelo sigilo legal, a exemplo do segredo de justica e
segredo industrial, assim como dispde a LAl (art. 22)°.

N&do obstante a isso, importa também mencionar que informacdes
concernentes a vida privada ou a intimidade poderdo ser objeto de acesso e
divulgacdo quando houver autorizacdo expressa em lei, ou consentimento expresso
do titular — que podera ser dispensado, nos termos da LAl (art. 31, 83°, incs. l a V), na
hipotese da protecdo do interesse publico e geral preponderante. E é neste Gltimo
aspecto que a problematica se funda.

Quando se analisa a legislacdo indicada como fundamento para a
implementacdo dos procedimentos relativos as representacdes fiscais para fins penais
no ambito da Portaria RFB n° 1.750/2018, especialmente no que concerne a

divulgacao de informacdes dos envolvidos, como bem demonstrado no tépico 2 do

69 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 2% edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. [Minha Biblioteca], p. 105.

0 Interesse publico, conforme construcdo de Rafael Carvalho Rezende Oliveira, € usualmente disposto
pela doutrina em duas espécies: (a) de carater primario, relacionado com a satisfacdo de necessidades
coletivas, a exemplo dos direitos fundamentais; e (b) de carater secundario, condizente com o interesse
do proprio Estado, usualmente relacionado ao interesse do erario, especialmente para garantia do
plano primério. (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 22 edigao.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. [Minha Biblioteca], p. 130.)
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presente estudo, extrai-se que a Secretaria da Receita Federal do Brasil busca, com

supedaneo no interesse publico contido no contetdo do principio da publicidade
administrativa e na transparéncia, expor dados sensiveis de contribuintes e/ou sujeitos
envolvidos em fatos preliminarmente colhidos, como meio de impulsionar o
cumprimento de obrigacdo tributaria ou, ainda, como instrumento educativo de
condutas.

Ocorre que, conforme bem analisado, esta providéncia funda-se em
conjecturas, fatos que foram colhidos de forma preliminar, por autoridade cuja
competéncia se restringe a analise de questdes exclusivamente tributarias. Sendo
que, em outras palavras, traz a puni¢cdo de contribuintes, sujeitos de direitos que
operam no ambito econdmico e que necessitam de higidez para manter o curso de
suas atividades, algo exigido, inclusive, para fins de compliance, antes mesmo da
confirmacdo da materialidade e autoria insitas ao tipo penal imputado (indicios
suficientes).

Esta racionalidade permite concluir que a publicidade e transparéncia levadas
a efeito pela Administracdo Publica sobre informacfes cujos fatos nao foram
verificados em cauteloso juizo de valor por autoridade competente, com a garantia do
devido processo legal e dos principios de ampla defesa e contraditério, acaba por
fundar temerario instrumento sancionador e de indiscriminada exposicao.

Sobre esta questdo, Patricia Maino bem fundamentou a necessidade de

reflexdo que:

(...) a publicidade para atingir seu grande ideal de transparéncia, deve

abranger o todo, sendo impessoal, (...) e mais do que isso, deve abster-se de
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conferir notoriedade a fatos questionaveis, duvidosos (...), para ndo (...)

tornar-se mero meio de transmissao de informacdes (...).”*

Diante de hipotese de violacdo de direito fundamental, operada por meio da
restricdo do direito a privacidade, cujo vetor € o argumento de transparéncia da
administracdo em conexao com o principio da publicidade e o direito de acesso a
informacéo, faz-se necessario a sua confirmacdo mediante a aplicacdo do principio
da proporcionalidade, e sua técnica da ponderacdo — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, a fim de demonstrar a possibilidade de

concordancia pratica entre direitos.

5 A CONCORDANCIA PRATICA ENTRE PRIVACIDADE E
PUBLICIDADE ATRAVES DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

A mudanca paradigmatica proporcionada pelo desenvolvimento tecnolégico no
campo das relagBes sociais e nas engrenagens do sistema juridico, € realidade
empirica indiscutivel. Visando a otimizacdo da prestacdo e da disponibilizacdo de
servigos publicos, além da obtencdo e manutencdo de recursos, a Administracdo
Plblica toma parte de ferramentas tecnoldgicas, pautadas em mecanismos e meios
digitais avancados, voltadas a melhor e mais precisa obtencdo e gestdo de dados —

seja de seu proprio corpo institucional, seja de seus administrados.

L MAINO, Patricia . Faces da visibilidade: a tensdo entre a publicidade e a privacidade.
http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/3990. Data da Defesa: 2010-08-17 Orientador:
Limberger, Témis, p. 40.
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E cedico, por um lado, que o “uso das novas tecnologias vai propiciar uma

maneira diferente de publicizar os atos da administracdo, tornando-0s mais acessiveis
a populagéo”’?; porquanto, de outro, ird ampliar o campo de tenséo entre as esferas
publicas e privadas, especialmente no que concerne a obtencao e ao uso indevido de
informacdes, a exemplo da publicidade cuja finalidade se apresenta enquanto meio
sancionador. Esta questdo se potencializa quando inserida no contexto do Direito
Tributario.

Exemplo disso € o uso e a divulgacao de informacfes contidas em processo de
representacao fiscal para fins penais — onde os indicios de autoria e materialidade ndo
foram objeto de juizo aprofundado e, portanto, ndo estdo confirmados —, com o
designio de obter uma conduta dos destinatarios finais, especialmente o cumprimento
de obrigacéo tributaria, a partir da justificativa da existéncia de fontes correlatas a
transparéncia administrativa.

Isto posto, verificando o conflito entre o direito fundamental a privacidade e o
direito de acesso a informacdo, valores com igual relevancia ao contexto, faz-se
necessaria a aplicacédo da ponderacéo’®, como meio de possibilitar uma concordancia
pratica e harmonizadora. Nesse sentido, ndo se deixe de observar a construcao de

Claudio Carneiro e Marcos Lemos:

72 LIMBERGER, Témis.. Transparéncia Administrativa e Novas Tecnologias: o Dever de Publicidade, o
Direito a ser Informado e o Principio Democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
244, p. 248-263, jan. 2007. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42471/41191>. Acesso em: 21 Ago. 2020,
p. 251

73 Como bem delineado por Mar Antbnio de la Camara: “(...) la ponderacion como un mandato
operacional dado por la misma ley que consiste en valorar y decidir en un caso concreto qué derecho
y de qué manera debe primar, mientras que la aplicacién del principio de proporcionalidad puede
comprenderse como una herramienta de ayuda para llevar a cabo tal ponderacion. Por ello, en muchas
de las resoluciones que vamos a pasar a comentar se alude a la ponderacion, sin necesidad de recurrir
al principio de proporcionalidad, mientras en otros casos, tal vez mas conflictivos se ha aplicado la
técnica de la proporcionalidad. (CAMARA, Mar Antonio de la. Transparencia y derecho de acceso a la
informacion versus proteccién de datos. Revista Internacional de Transparencia e Integridad, n® 4, may-
ago 2017, p. 13)
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Ponderar “valores” e bens ¢é tido como atividade pertinente a todo processo

de tomada de decisdo, que envolve necessariamente uma calibragem de
fatores que se indispdem entre si, exigindo que seja atribuido peso a
importadncia de cada qual para se encontrar a solucdo de um dado

problema.™

Pois bem. Com olhos nos ensinamentos de Robert Alexy acerca da analise da
estrutura da norma de direito fundamental, tem-se uma clara distincédo qualitativa entre
as espécies normativas (a) regras e (b) principios, que contribui para o estudo do
campo das restricdes e colisdbes daqueles direitos. Se as regras denotam uma
aplicacao “tudo-ou-nada”, de natureza absoluta; os principios, por sua vez, se
apresentam enquanto mandamentos de otimizacao, i.e, cuja aplicacdo e satisfacao
pode ocorrer tanto em maior, quanto em menor grau, em decorréncia das implicacdes
faticas e juridicas’. Nesse aspecto, estes apresentam sob a identidade de incidéncia
prima facie, na exata medida em que podem ser superados em razdo do confronto
com outros principios — dai falar em dimensao de peso e na manutencéo daquele que
se apresente com maior peso’®.

Em atencao aos principios, insta observar as considera¢des de Virgilio Afonso
da Silva, segundo o qual: “ao garantir direitos prima facie, que poderao ser restringidos

em determinadas circunstancias, os principios, como mandamentos de otimizacao,

74 CARNEIRO, Claudio; LEMOS, Marcos A. F. O movimento pds-positivista e a “visdo”
neoconstitucionalista da ponderagéo: a valoracéo de principios em Robert Alexy. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.12, n.12, p.105-124, julho/dezembro de 2012, p. 108.

75 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 91.

76 PEDRON, Flavio Quinaud. O dogma da supremacia do interesse publico e seu abrandamento pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal através da técnica da ponderacéo de principios. A&C R.
de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 193-217, jul./set. 2008, p.
204.
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relevam uma de suas caracteristicas principais, que € a capacidade de serem

sopesados.”’’

Assim como bem observado por Flavio Quinaud Pedron, quando estivermos
diante “de uma norma que exige um cumprimento na maior medida do possivel, estara
diante de um principio; em contrapartida, se tal norma exigir apenas o cumprimento
em uma determinada medida, ter-se-a uma regra”’@.

Face a essas consideracdes, percebe-se que “os principios que prescrevem a
protecdo tanto do interesse publico de um lado quanto do interesse privado de outro
deverao ser ponderados por meio do “principio” da proporcionalidade”’®. Esta razéo
se aplica ao objeto da presente pesquisa, na medida em que de um lado se tem um
principio insito a dignidade da pessoa humana, voltado a protecéo da privacidade em
sentido amplo e, de outro, um principio vinculado ao interesse publico, a publicidade,
voltado a eficiéncia e transparéncia dos atos administrativos; ambos em rota de
coliséo.

Ora, frente ao principio da publicidade, no caso da Portaria RFB n° 1.750/2018,
que restringe “as possibilidades juridicas” do direito fundamental a privacidade, a
harmonizacdo no caso concreto depende, como anteriormente exposto, da aplicacédo

da ponderacdo®' — consubstanciada nos critérios de adequacdo, necessidade

77 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restriges e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014.p. 165.

78 PEDRON, Flavio Quinaud. Idem, p. 206.
79 PEDRON, Flavio Quinaud. Ibidem,
80 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 97.

81 “Os direitos fundamentais, que se expressam por principios, vinculam-se a maxima da
proporcionalidade. Ha uma relacdo intima e necesséaria entre direitos fundamentais e
proporcionalidade.” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario:
valores e principios constitucionais tributarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 231.)
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(verificacdo do mandamento menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito

(mandamento de sopesamento propriamente dito)8283,

Em primeiro plano, “quando uma medida estatal implica intervengdo no ambito
de protecdo de um direito fundamental, necessariamente essa medida deve ter como
objeto um fim constitucionalmente legitimo que € a realizacdo de outro direito
fundamental™®* — este é, pois, o campo de verificacdo da adequacédo. Sabendo disso,
bem se verifica que a medida veiculada pela Portaria RFB n° 1.750/2018 néo se
demonstra adequada, ao passo que (a) prevé a divulgacdo a sociedade de
informacdes relativas aos indicios de autoria e materialidade colhidos de forma
preliminar e que ndo se confirmaram, até o momento, através do devido processo
legal; e (b) e é levada a efeito por autoridade lotada na funcao administrativa-tributaria,
nao possuindo competéncia para aplicar sancdes penais e, até mesmo politicas.

Em segundo plano, em viés comparativo, esta a necessidade. Ou seja, para
um ato, ou providéncia do Estado, ser considerado necessario, devera ser observado
ao lado de outros atos ou medidas que “poderiam ter sido utilizadas para a mesma
finalidade”.8> E certo afirmar, entdo, que veiculagio em dominio publico de
informacBes sensiveis, ndo amparadas pela seguranca juridica, é diligéncia

absolutamente desnecessaria, posto que a ado¢ao de procedimentos internos, para a

82 “(_..) sub-elementos independentes - a analise da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito - que sdo aplicados em uma ordem pré-definida, e que conferem a regra da
proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.”
(SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91, n.
798, p. 23-50. abr. 2002, p. 30).

83 ALEXY, Robert. Idem, p. 117.

84 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restriges e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014.p. 169-170.

85 SILVA, Virgilio Afonso. Idem, p. 171.
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devida responsabilizacdo dos contribuintes — a exemplo da emissdo de certiddo

positiva para débitos tributarios pendentes, ou o ajuizamento de acdo penal prépria —
serviria satisfatoriamente para o fim que se busca: o cumprimento de obrigacéo
tributaria.

Isso posto, ndo parece correto fazer uso de estratégia pautada na exposicao e
no constrangimento, seja no caso de confirmagé&o, ou nao, da materialidade e autoria.
O préprio ordenamento juridico ja possui instrumentos dos quais terceiros envolvidos
podem fazer uso, a teor das certiddes de regularidade fiscal e de medidas judiciais em
curso, além da possibilidade de exigir termo de compliance no ambito de contratacdes.
Como bem pontua Virgilio Afonso da Silva “(...) € possivel sustentar que uma medida
estatal restrinja direito fundamental seja constitucionalmente justificavel se, além de
adequada (...), ndo houver medida alternativa que seja tdo eficiente quanto e que
restrinja menos o direito atingido”.8¢

Por fim, em terceiro plano, encontramos a proporcionalidade em sentido estrito,
cuja finalidade é o sopesamento dos direitos envolvidos. Nesse aspecto, como bem
observado por José Roberto Pimenta Oliveira, frente a determinada intervencao
administrativa deve ser realizado um juizo de valor frente aos elementos (valores,
bens, interesses ou direitos) que lhe sdo implicantes na esfera juridica 8. E outras
palavras, € necessario observar e ponderar quanto ao custo-beneficio dos danos e os
resultados levados a efeito pela medida implementada®.

Novamente, a situacao analisada importa muito mais em desvantagens — aos

envolvidos e ao sistema juridico —, do que vantagens — exclusiva da Administracéo

86 SILVA, Virgilio Afonso. Idem, p. 174.

87 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade como
normas conformadoras e limitadoras da atuacdo da Administracdo Publica. In: DALLARI, Adilson
Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Tratado de direito
administrativo. vol. 1, p. 213-255, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 245.

88 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Idem, p. 246-247.
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Publica. Como bem se construiu ao longo deste ensaio, a elaboracédo de lista de

supostos envolvidos em crimes para acesso publico e irrestrito, além de ferir
frontalmente o direito fundamental a privacidade, ndo aporta qualquer meio de
vantagem a sociedade. Isso porque se a finalidade da norma é impulsionar e garantir
o cumprimento de obrigacéo tributaria, ou propiciar o ajustamento de conduta dos
supostos envolvidos em infragcfes legais, 0 ordenamento juridico ja confere caminhos
e clareiras para tanto.

De mais a mais, cumpre mencionar que, de igual modo, a exposicdo e o
constrangimento publico de sujeitos de direito sem a observancia do principio da
presuncdo de inocéncia instaura providéncia temeraria no ambito de um Estado
Democratico de Direito, inclusive por restringir e violar direitos fundamentais
correlacionados a dignidade da pessoa humana.

Ante ao exposto, bem se verificou através da aplicacdo da ponderacéo®,
técnica propria da proporcionalidade, que a estratégia estatuida pela Portaria RFB n°
1/750/2018 nao se apresenta como medida adequada, necesséria ou proporcional. A
concluir gue, ao ndo se sustentar o argumento da publicidade e transparéncia em
detrimento da vida privada e intimidade, os contribuintes pela norma prejudicados
devem buscar tutela jurisdicional para o fim de ver reconhecida a inconstitucionalidade

da proposta.

89 Assim como bem delineado por Carlos Bernal Pulido, a ponderagéo: “(...) se ofrece como una
estructura juridica que dota a la ponderacién de un concepto preciso, libre de toda contradiccién. En
esta estructura, la escala triadica es la medida comun para determinar el peso de los principios
relevantes. De igual modo, la férmula del peso explicita cuales son las variables relevantes en la
ponderacién. Como consecuencia, posibilita fundamentar correctamente en el derecho el resultado de
la ponderacion.” (PULIDO, Carlos Bernal. La racionalidad de la ponderacion. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Madrid, afio 26, n. 77, p. 51-75, mayo/ago. 2007, p. 73)

Pégina61

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VI SITEA

DIREITO
FAE

6 CONCLUSAO

Com influéncia do ambiente da sociedade da informacdo, em que novas
técnicas e mecanismos digitais se propéem a otimizar a obtenc¢éo, a gestdo e 0 uso
de informacoes, o Estado se beneficia de ferramentas para incrementar e potencializar
0 seu ambito de atuacdo, seja em relacdo a prestacdo ou disposicdo de servicos
publicos, seja no que tange ao controle interno ou da sociedade como um todo.

A partir desse cendrio, o presente estudo pautou-se na analise da Portaria RFB
n° 1.750/2018, especialmente no ambito da estratégia contida no art. 16, que prevé a
divulgacdo de informacfes relativas as representacfes fiscais para fins penais
(RFFP), comunicadas ao Ministério Publico Federal, com vistas a identificar a sua
proporcionalidade frente ao sistema constitucional. Evidenciou-se, pois, que diante da
colisdo de principios, relativamente ao direito fundamental & privacidade e ao direito
de acesso a informacdo — o primeiro correlacionado ao principio da dignidade da
pessoa humana, e o segundo com o principio da publicidade administrativa —, a
medida ndo atende aos mandamentos de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Ao impulsionar a discussédo quanto aos instrumentos levados a efeito com
finalidade precipua sancionadora, sobretudo politica, concluiu-se, pois, que a
estratégia pretendida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil denota verdadeira
providéncia inconstitucional, posto que restringe e viola o direito fundamental a
privacidade.

Nesse sentido, é certo que os contribuintes afetados pela divulgacdo de
informacdes contidas nas RFFP, sem o devido respeito ao principio da presuncéo de
inocéncia e das implicacdes da protecdo a vida privada e intimidade, poderéo e

deverédo buscar tutela jurisdicional.

Pégina62

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VI SITEA

DIREITO
FAE

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUIAR, Rodrigo Goulart. A nova face dos direitos a intimidade e a vida privada na
ordem juridica nacional: os primeiros passos rumo a tutela de dados e a
autodeterminacao informativa. A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 199-223, jan./mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/70/352>. Acesso em 10
jun. 2020.

AGRA, Walter de Moura. Curso de Direito Constitucional, 82 edi¢cdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. Sem paginacédo. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5451-2/. Acesso em:
28 jul. 2020.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 85— 143.

AVILA, Ana Paula Oliveira; WOLOSZYN, André Luis. A tutela juridica da privacidade
e do sigilo na era digital: doutrina, legislac&o e jurisprudéncia. Revista de
Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 3, p. 167-200, set./dez. 2017.

BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional, 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢cao do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020, p. 492. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617562/. Acesso em: 28 jul
2020.

BERNARDES, Marcia Nina. Sistema Interamericano de Direitos Humanos como
esfera publica transnacional: aspectos juridicos e politicos da implementacéo de
decisdes internacionais. SUR, Sao Paulo, ano, v. 8, p. 135-156, 2011.

CAMARA, Mar Antonio de la. Transparencia y derecho de acceso a la informacion
versus proteccion de datos. Revista Internacional de Transparencia e Integridad,
n° 4, may-ago 2017, p. 13

Pégina63

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VI SITEA

DIREITO
FAE

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada. v. I. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 467- 468.

CARNEIRO, Claudio; LEMOS, Marcos A. F. 0 movimento pés-positivista e a “visado”
neoconstitucionalista da ponderacéo: a valoracdo de principios em Robert Alexy.
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.12, n.12, p.105-124,
julho/dezembro de 2012. Disponivel em: <
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/306/276>.
Acesso em 14 jun. 2020.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 109

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Merits, reparations and
costs n° 12.108, Julgamento do caso de Claude Reyes; et al. v. Chile, San José,
19 set. 2006. Séries C n° 151, para 77, p. 43. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_ing.pdf> Acesso em 03
ago. 2020.

DIAS, Ivonne; LIANI, Milena; PERLINGEIRO, Ricardo. Principios sobre o direito de
acesso a informacéo oficial na América Latina. Revista de Investigacfes
Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, p. 143-197, maio/ago. 2016. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/46451/28765>, acesso em 11 jun. 2020.

DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica. Sao
Paulo: RT, 2014.

HACHEM, Daniel Wunder; GUSSOLI, Felipe Klein. A quebra de sigilo bancario post
mortem em inquérito policial: entre a protecéo dos direitos fundamentais a intimidade
e a privacidade e o interesse publico de persecucao penal. A&C - R. de Dir.
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 60, p. 149-177,
abr./jun. 2015.

LANA, Henrigue Avelino; CRUZ, Lucas Vinicios. A permanente ansia arrecadatoria
do estado via sancdes politicas como forma coercitiva e indireta de compelir o
contribuinte a adimplir o crédito tributario. Revista de Direito Internacional
Econdmico e Tributario, Brasilia, V. 13, n°® 2, p. 325 — 363, Jul-Dez/2018.
Disponivel em:
<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET/article/view/10118/6096>. Acesso em
20 jun. 2020.

Pégina64

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rglbl VI STTEA

DIREITO
FAE

LEAL, Rogério Gesta. H4 um direito a privacidade e intimidade absolutos na ordem
juridica e politica democréaticas contemporaneas, notadamente em face de
informacdes de interesse publico indisponivel? A&C — R. de Dir. Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 65-96, abr./jun. 2012. Disponivel
em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/180/230>. Acesso
em 12 jun. 2020.

LIMBERGER, Témis. Cibertransparéncia: informacéo publica em rede e a intimidade
como um dos limites constitucionais — uma abordagem a partir do tema 483 da
Repercussao Geral examinada pelo STF. A&C — R. de Dir. Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 65, p. 199-217, jul./set. 2016.

. Transparéncia administrativa e novas tecnologias: o dever de publicidade, o
direito a ser informado e o principio democrético. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 244, p. 248-263, jan. 2007. ISSN 2238-5177.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42471/41191>. Acesso
em: 21 Ago. 2020.

. O direito aintimidade na era da informatica: a necessidade de
protecdo dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.

MAINO, Patricia. Faces da visibilidade: a tensado entre a publicidade e a
privacidade. http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/3990. Data da
Defesa: 2010-08-17 Orientador: Limberger, Témis.

MENDES, Gilmar Ferreira. Limitacdes dos direitos fundamentais. In:
Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito
Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 33-64.

NASCIMENTO, Valéria Ribas do; RODRIGUES, Marcio Schorn. A sociedade
informacional em xeque: principio da publicidade versus direito a intimidade e a lei
12.527/11. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n.
14, p. 181-195, julho/dezembro de 2013. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/380/337>.
Acesso em 20 jun. 2020.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade como normas conformadoras e limitadoras da atuagéo da
Administracdo Publica. In: DALLARI, Adilson Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder
do; MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Tratado de direito administrativo.
vol. 1, p. 213-255, Sao Paulo: Saraiva, 2013.

Pégina65

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Ryl VI SITEA

DIREITO
FAE

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 22
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

PEDRON, Flavio Quinaud. O dogma da supremacia do interesse publico e seu
abrandamento pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal através da técnica
da ponderacéao de principios. A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 193-217, jul./set. 2008.

PERLINGEIRO, Ricardo. A codificacdo do direito a informac&o na américa latina.
A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p.
209-227, abr./jun. 2014.

PULIDO, Carlos Bernal. La racionalidad de la ponderacion. Revista Espafola de
Derecho Constitucional, Madrid, afio 26, n. 77, p. 51-75, mayo/ago. 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO; Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
direito constitucional. Editora Saraiva, 2020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619344/. Acesso em: 28
jul. 2020.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018.

SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 91, n. 798, abr. 2002.

. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2014.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario:
valores e principios constitucionais tributarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

Pégina66

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



REVISTA

DIRELITO
FAE

OS CUSTOS DE TRANSACAO NO CONTROLE DE
CONCENTRACAO REALIZADO PELO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA
TRANSACTION COSTS IN MERGER CONTROL CONDUCTED BY
THE BRAZILIAN ADMINISTRATIVE COUNCIL OF ECONOMIC
DEFENSE

Joao Pedro Simdes Pipa ANDRE!
Luana Rocha HYCZY?
Guilherme Helfenberger Galino CASSI3

RESUMO

O presente artigo aborda a importéncia do Direito Concorrencial e suas obrigacoes,
se aprofundando na evolucdo legislativa sobre a matéria, e ainda, analisa a
estruturacéo e as atribuicbes do CADE. O artigo, ademais, foca em dois aspectos: 0s
atos de concentracdo e 0s custos de transacdo inerentes a esse processo. Explica

como séo realizados tais atos e a nogdo econdémica de custos de transagdo. Para
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mais, o0 estudo retrata uma pesquisa e uma analise sobre a evolucéo legislativa do

Direito Antitruste brasileiro ser ou nao eficiente.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Concorrencial. Controle de concentracdo. Custos de

transagao.

SUMMARY

The present article addresses the importance of Competition Law and its obligations,
delving into the legislative evolution on the subject, and also analyzes the structure
and attributions of CADE. The article, furthermore, focuses on two aspects: the
concentration acts and the transaction costs inherent to this process. It explains how
such acts are performed and the economic notion of transaction costs. Furthermore,
the study portrays a research and an analysis on the legislative evolution of the

Brazilian Antitrust Law being efficient or not.

KEYWORDS: Competition Law. Merger control. Transaction costs.

INTRODUCAO

O objeto do presente estudo é uma reflexdo sobre o Direito Concorrencial e 0s
Atos de Concentracdo nas Super Aquisicdes, as quais séo negociacdes que envolvem
a disposicao societaria das grandes empresas, sendo essas responsaveis por uma
grande parcela do mercado e, portanto, merecem o olhar do Direito Concorrencial.

Em primeiro lugar, far-se-a necessaria uma contextualizacdo sobre o tema,
desde o surgimento do direito concorrencial, 0 motivo da ocorréncia desse fendémeno,
a importancia que esse ramo do direito possui perante a sociedade e a evolugao da
respectiva legislacéo até os dias de hoje.

Atualmente, o direito das Super Aquisi¢cdes € regulado pela Lei Antitruste n°

12.529/2011, a qual dispbe sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
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SBDC. A referida lei tem como objetivo o combate a formacao de monopdlios e fatores

gue possam prejudicar a livre concorréncia, estabelecendo como o fundamental
regulador desse ramo do Direito, o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), o qual sera o principal objeto de estudo desta pesquisa.

O CADE consiste em uma Autarquia Federal, vinculada ao Ministério da
Justica, responséavel pela defesa da livre concorréncia em todo o territério nacional, o
gual possui ampla liberdade para atuar diretamente na economia, fiscalizando as
transacdes e operacdes do Direito privado que acontecem no pais. Dentre as trés
funcbes do CADE, as quais serdo abrangidas, o grande enfoque sera a funcédo
preventiva, a qual diz respeito a analise das operacfes empresariais que possam vir
a prejudicar a pratica da livre concorréncia.

Para isso, sera abordada a concepc¢édo dos chamados Atos de Concentracao,
a partir dos quais serdo analisados os custos de transacdo e de oportunidade
envolvidos, visto que, o processo de andlise dos atos, por alteracdo da Lei n°
12.529/2011, passou a acontecer anteriormente a concentracdo das empresas,
podendo restringir de certa maneira, durante esse processo, as atividades
empresariais.

A analise exclusivamente prévia dos atos de concentracdo, em um primeiro
momento, pode parecer "prejudicar’ as empresas envolvidas, uma vez que gera
custos de transacdo. Porém, na realidade, o objetivo da alterac&o da lei foi justamente
trazer maior eficiéncia de tempo e dinheiro para todas as partes envolvidas, de forma
a compensar eventuais custos de transacédo. Isso se da justamente pelo fato de que
uma analise a priori do CADE evita uma possivel reversdo da operagdo empresarial,

a qual traria prejuizos econémicos ainda maiores.
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Por fim, serd demonstrada a conclusdo da analise a respeito da atuacdo do

CADE e do Poder Legislativo no Direito Concorrencial, se é invasiva por ultrapassar
0S principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia ou, se em
realidade, vai de encontro com a fungéo estatal de preservar o mercado e a atividade
concorrencial.

O método de estudo do presente trabalho é uma pesquisa exploratéria, a qual
consiste em compreender o0 tema e suas particularidades, elencando hipoteses e
buscando, através de pesquisa bibliografica e de uma anélise e percepcéo qualitativa,

a validagdo ou néo do resultado esperado.

1  CONTEXTUALIZACAO SOBRE CONCORRENCIA, EVOLUCAO
LEGISLATIVA E O CADE

A partir do desenvolvimento do mercado econdémico, da propulséo do Estado
Liberal, do crescimento das empresas e consequente concentracdo dessas,
percebeu-se a necessidade de elaboracdo de normas e regras que viessem a regular
0 "novo jogo" que estava surgindo.

Visando controlar os monopdlios de mercado e proteger a livre concorréncia,
surgiu, a partir de entdo, o Direito Concorrencial, ou também chamado, Direito
Antitruste.

Sobre a natural necessidade de surgimento desse ramo do Direito, a
pesquisadora, Paula Forgioni diz que, “(...) a regulamentagdo da concorréncia e,
portanto, do comportamento dos agentes econémicos no mercado passa a ser vista
nao apenas como essencial para a manutengdo do sistema, mas também como
instrumento de implementagdo de uma politica publica (corregcado dos efeitos topicos

danosos, visando ndo apenas a manutengao, mas também a condugio do sistema)”.*

4 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste. 2.a edicdo revista e atualizada, 2015. pag 30.
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Sendo assim, o Direito Antitruste € a vertente do Direito que explora o

comportamento concorrencial das pessoas e das empresas, perante a oOtica
econdmica e legal. Diante desse fenbmeno e da constatacao da existéncia de poder
econdmico que gera acumulo de riguezas na mao de poucos, as primeiras politicas
de defesa da concorréncia no mundo e no Brasil comegaram a tomar espaco, na
tentativa de neutralizar os seus efeitos, como o risco de monopdlios, colisdes, falhas
e combinacdes restritivas de mercado, trustes, entre outros.

Tem-se como um marco na tentativa de coibir problemas relacionados a
concorréncia o Sherman Act, a primeira lei antitruste americana, editada em 1890, a
qual influenciou diversos outros estados. Sobre isso, Moniz Bandeira dispde:

Neste panorama, a concorréncia passou a ser vista como primordial para o
sistema econdmico e exigiu uma atuacdo do Estado para eliminar as
distor¢Bes que poderiam ser causadas ao sistema. Desse modo, o Sherman
Act tornou-se o nicleo de toda a atividade antitruste nos EUA e serviu como

base para a legislacdo de outros paises, como a do préprio Brasil.®

No cenario brasileiro, o tema é compreendido pela Constituicdo Federal de
1988 e esta diretamente ligado a garantia da ordem econdmica, a qual se refere a um
conjunto de principios e regras essenciais ordenadoras da economia®. Para mais, o
Brasil, na qualidade de um estado democratico de direito, estabeleceu como
premissas constitucionais a valorizacdo do trabalho e a liberdade econdémica, na
intencdo de possibilitar a todos uma existéncia digna, de forma a cumprir com 0s
ditames da justica social, a qual também esté disposta em seu texto, vide artigo 170,

caput da Constituicdo Federal.

5 BANDEIRA, Moniz. Cartéis e desnacionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1979.
pag. 3.
6 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1997.
pag 62.
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A fim de que a ordem econ6mica alcance efetivamente seu fim, seus principios

norteadores séo utilizados como instrumento, sendo dois deles: o principio da livre
iniciativa e o da livre concorréncia.

A livre iniciativa, por sua vez, ampara o direito dos agentes econdmicos de
escolher e conduzir suas respectivas atividades econdmicas de forma livre, sem a
necessidade de autorizagdo ou aprovacdo do Estado, caso ndo haja previsao legal

contraria, por ébvio. Petter, a respeito do principio supracitado, expde que:

(...) consiste no poder reconhecido aos particulares de desenvolverem uma
atividade econdmica. E mesmo uma fonte axiolégica de liberdade perante o
Estado e até perante os demais individuos, um atributo essencial da pessoa

humana em termos de realizagdo de sua capacidade, suas realizagdes e seu

destino.’

O direito de se langar ao mercado de produgédo de bens e servigos por sua
conta e risco esta intimamente ligado a outro principio constitucional, o da livre

concorréncia, como coloca Calixto Salomao:

(...) alivre iniciativa € como um principio de decorréncia légica da prote¢do ao
principio da livre concorréncia, eis que todos devem ter o direito de se inserir
no mercado contestando os que ja se encontram nele, buscando a melhor

gualidade dos produtos e fixando pregos mais competitivos.®

Nesse sentido, a Lei Maior compreende como "concorréncia” a situagdo em

gue, em um mercado capitalista, diferentes produtores e vendedores de determinado

" PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica. Sao Paulo. RT. 2005. pag.
90.

8 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. Malheiros. S&o Paulo. 2000. pag.9.
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bem ou servico atuem, competindo entre si, perante consumidores e compradores®.

E, como "livre”, o mercado sob o aspecto da situacéo ideal para a distribuicdo mais
eficaz dos bens entre as empresas e 0os consumidores. Conseguinte, a economista

Lasara Fabricia Rodrigues dispoe:

Em economias de mercado, a regulagao dessa interagdo é fornecida pela
concorréncia entre empresas e pelo sistema de pre¢os. Quanto maior for a
oferta de produtos, menores serao seus precos e quanto mais escassos esse
produtos forem maiores serdo seus pregos. Pelo lado da demanda, quanto
mais os produtos s&o procurados (demanda), mais eles serao valorizados e
gquanto menos forem procurados menores serdo seus precos. Esse tipo de
economia € caracterizada pela livre concorréncia entre produtores e

consumidores, o que estabelece os pregos pelos quais os produtos serao

vendidos.10

Na teoria, 0s paises capitalistas deveriam buscar a chamada concorréncia
perfeital!, porém, no mundo dos fatos, ela é impossivel de ser alcancada, isso porque
a concorréncia perfeita é aquela que, em um determinado mercado, nenhum dos
agentes pode, utilizando-se do seu poder, manipular pregos ou impedir a entrada de
outros competidores.

Por consequéncia, quando agentes desse mercado possuem mais poderes em

detrimento de outros, geram-se falhas de mercado?!?, criando monopdlios, os quais

9 ALMEIDA, Alvaro; Economia Aplicada para Gestores. Cadernos IESF, Espaco Atlantico, 2007.

10 RODRIGUES, Lasara Fabricia. Fundamentos de Economia. Rede e-Tec Brasil/lUFMT, 2012. pag.
30.

11 GALVEAS, Ernane. O Direito de Concorréncia. In: Direito Concorréncial: aspectos juridicos e
econémicos. América Juridica: Rio de Janeiro. 2003. pag 43.

12 MIROW, Kurt Von. A Ditadura dos Cartéis: Anatomia de um subdesenvolvimento. Civilizagao
Brasileira: Rio de Janeiro. 4. ed. 1978. pag 65-169.
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acarretam em perdas sociais e prejuizos aos consumidores, provocando maleficios

ao plano econémico.

Logo, visando a solucdo e prevencdo desse ciclo continuo, para além da
Constituicdo Federal, as primeiras tentativas de oficializacdo de normas e regras que
abrangessem o Direito Concorrencial datam a década de 1940, a partir do Decreto-
Lei n°® 7.666 de junho de 1945, tendo criado a CADE - Comissao Administrativa de
Defesa Econbmica - que posteriormente foi alterado para o CADE - Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - pela Lei n°® 4.137, de 10 de setembro de 1962.
A partir de entéo, tal autarquia passou a ter o objetivo de apurar e reprimir os abusos
do poder econémico. Porém, sua atuagao foi pouco expressiva entre as décadas de
1960 e 1980, possivelmente pelo periodo ter sido fortemente marcado pelo controle
da atividade econdémica por parte do governo.3

Todavia, uma politica de defesa da concorréncia como compreende-se nos
dias de hoje, somente surgiu a partir da promulgacéo da Lei n° 8.884, de 11 de junho
de 1994. No entanto, em 30 de novembro de 2011, foi revogada pela Lei n°® 12.529, a
gual estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia até os dias de hoje.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) € um conjunto de
O0rgdos governamentais responsaveis por garantir uma economia competitiva. Tal
sistema é composto pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), o
qual ser& o foco do estudo em questéo, e, também pela Secretaria de Promogé&o da
Produtividade e Advocacia da Concorréncia (SEPRAC), ligada ao Ministério da
Fazenda.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica, o CADE, por sua vez, é uma
uma autarquia federal com vinculagdo ao Ministério da Justica e Seguranca Publica,
responsavel pela defesa da livre concorréncia em todo o territorio nacional. Autarquia,

conforme o Decreto 200/1967, em seu artigo 5°, é um "servico autbnomo, criado por

13 CADE. Defesa da concorréncia no Brasil: 50 anos. Brasilia: Conselho Defesa Econémica — CADE,
2013. pag. 43.
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lei, com personalidade juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades

tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada”. Nesse sentido, Celso Antdnio

Bandeira de Mello descreve:

A autarquia tem administracé@o prépria, 6rgdos proprios, patrimonio préprio,
recursos proprios, negécios e interesses proprios, direitos, poderes e

responsabilidades proprias.14

Adentrando na estrutura do CADE, observa-se que esse € composto por trés
orgaos internos principais, todos voltados para assegurar a defesa concorrencial,
todavia, possuem atribuicbes e competéncias distintas. Esses trés o6rgdos sdo: a
Superintendéncia Geral, o Tribunal Administrativo de Defesa Econémica e, por fim, o
Departamento de Estudos Econémicos.

O primeiro deles, a Superintendéncia Geral (SG), possui atribuicdo de
investigar condutas anticompetitivas e realizar a instru¢cdo e analise dos atos de
concentracdo?’®, que é o cerne do estudo em questédo. Esse 6rgdo é composto pelo
Superintendente-Geral, que tem funcédo de direcdo, o qual € indicado pelo Presidente
da Republica, com posterior confirmacao pelo Senado. Além dele, o 6rgéo possui dois
Superintendentes Adjuntos, com fung¢des auxiliares, e conta com mais oito

Coordenadores-Gerais de Analise Antitruste.

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Prestacdo de servigcos publicos e administracao indireta:
concessdo e permissao de servigo publico, autarquias, sociedades de economia mista, empresas
publicas, fundacdes governamentais, 1975, pag 61.

15 NETO, Caio Mario da Silva, P. et al. Col. Direito Econémico - Direito Concorrencial, 12 edicao..
Disponivel em: Minha Biblioteca, Editora Saraiva, 2016, pag 36.
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O 6rgdo interno seguinte, a complementar a SG, € o Tribunal Administrativo de

Defesa Econdmica, o qual equivale-se a ultima instancia das decisdes proferidas pela
SG. Esse 0rgao possui a atribuicdo de revisdo de decisdes, como por exemplo,
reexaminar "em grau recursal” os atos de concentragao.

Ademais, o Tribunal Administrativo € composto por um colegiado, integrado por
um Presidente e mais seis Conselheiros, ambos com mandato de quatro anos e
indicados pelo Presidente da Republica, devendo a indicacdo ser aprovada pelo
Senado.'® As decisdes proferidas sdo votadas por maioria dos conselheiros durante
as chamadas sessofes de julgamento, as quais necessitam de quorum minimo de trés
Conselheiros para serem deliberadas.

Por fim, o terceiro e Ultimo érgdo é o Departamento de Estudos Econbémicos
(DEE), o qual fica responsavel por auxiliar a SG e o Tribunal Administrativo a deliberar
os atos de concentracao, através de apoio cientifico.

Sendo assim, os trés 6rgdos do CADE tém por objetivo comum assegurar a
ordem econbmica, por via do poder de policia a ele inerente. Para Celso Antdnio
Bandeira de Mello, tal poder significa um “complexo de medidas do Estado que
delineia a esfera juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidadaos”.'’

Dessa forma, as medidas do poder de policia se manifestam através da jungéo
dos orgéos internos do CADE, visto que, cada 6rgéo supracitado possui ligacédo direta
com cada funcao antitruste, sendo elas: preventiva, repressiva e educativa.

Em conclusédo, e adentrando no foco do presente trabalho, o estudo se

concentra na fungédo preventiva. Tal dever é exercido na intengdo de precaver

16 Art. 6° O Tribunal Administrativo, 6rgdo judicante, tem como membros um Presidente e seis
Conselheiros escolhidos dentre cidadaos com mais de 30 (trinta) anos de idade, de notdrio saber
juridico ou econ6mico e reputagdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovados pelo Senado Federal. (Lei 12.529/2011)

17 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 edicdo. Malheiros. Sao
Paulo. 2009. pag. 815.
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condutas anticompetitivas, submetendo as principais concentracbes empresariais

passiveis de gerar efeitos nocivos, a um processo de autorizacdo de fusbes e

aquisi¢cdes, chamado de "controle de concentragao”, o qual sera tratado a seguir.
2 O CONTROLE DE CONCENTRAQAO

ApOs a abordagem dos 6rgaos internos do CADE e o contexto no qual esse
esta inserido, concentraremos 0 estudo em suas competéncias, sendo a principal
delas, para esse trabalho, a deliberacdo dos atos de concentracdo, que tem por
objetivo regular unides empresariais relevantes ao ponto de poderem gerar impacto
no mercado concorrencial.'®

Os atos de concentracéo, segundo o art. 90 da Lei 12.529/2011 e seus incisos,
sdo realizados quando ocorrem: fusdo de duas ou mais empresas anteriormente
independentes; aquisicfes de controle ou de partes de uma ou mais empresas por
outras; incorporacdes de uma ou mais empresas por outras; celebracédo de contrato

associativo, consorcio ou joint venture entre duas ou mais empresas.*®

18 GOMES, Camila Paula de Barros, O controle estatal dos atos de concentragéo, REVISTA DIGITAL
DE DIREITO ADMINISTRATIVO, UNIVERSIDADE DE SAO PAULO — USP, RDDA, vol. 5, n. 2, 2018.

pag 8.

19 Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragdo quando:
| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou permuta de acdes,
guotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via
contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

Il - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou
IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou joint venture.

Paragrafo Unico. N&do serdo considerados atos de concentracao, para os efeitos do disposto no art. 88
desta Lei, os descritos no inciso IV do caput, quando destinados as licitacdes promovidas pela
administragdo publica direta e indireta e aos contratos delas decorrentes. (BRASIL, Republica
Federativa. Lei no 12.529, 2011)
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Ainda sobre o conceito de atos de concentragéo, Nuno T. P. Carvalho, em seu

livro, define o termo como:

Todo ato de associacdo empresarial, seja por meio da compra parcial ou total
dos titulos representativos de capital social (com direito a voto ou ndo), seja
através da aquisicdo de direitos e ativos, que provoque a substituicdo de
6rgados decisorios independentes por um sistema unificado de controle

empresarial.?°

Assim, quando ha um cenério onde duas ou mais empresas resolvem expandir
seu poder no mercado, o crescimento natural € buscarem o beneficio de um ato de
concentracao, ou seja, associacbes empresariais que ocorrem por meio da compra
total ou parcial de titulos do capital social de uma determinada empresa, adquirindo
direitos e ativos, sucedendo em uma substituicdo no controle decisério da empresa.?!

O controle dos atos de concentracdo, além de carregar o interesse do estado
liberal, traz também o cuidado com o estado social do pais, eis que, registros histéricos
demonstram que um Estado que ndo impde regras para a seara econémica tende a
ver agravada uma série de problemas, em especial no aspecto social. 22

Nesse sentido, empresas que crescem a niveis relevantes sdo um risco para o
mercado, visto que, ao acumularem poder, podem vir a praticar condutas
unilateralmente abusivas, como o0 aumento de prec¢o ou reducdo de oferta. Com isso,

se faz necesséario uma fiscalizacdo por parte do CADE, no sentido de analisar a

20 CARVALHO, Nuno Tomaz Pires de. As concentrages de empresas no direito antitruste. 1995, pag.
91 e 92.

21 CARVALHO, Nuno Tomaz Pires de. As concentra¢ges de empresas no direito antitruste. 1995, pag.
91.

22 GABAN, Eduardo Molan. DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 2016.
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posicao de dominio de tais empresas e 0s riscos que elas apresentam, buscando uma

defesa econdmica. Isso se da através do controle de concentracgéo.

Existem trés espécies de concentracdes, sendo elas a horizontal, vertical e
conglomerado. A primeira delas, horizontal, ocorre na situacdo em que as empresas
sdo concorrentes no mesmo produto e espaco geogréafico. A segunda é a vertical,
guando as empresas ndo sdo concorrentes, mas sdo pertencentes a mesma cadeia
econdbmica. E, por fim, os conglomerados, no caso das empresas nao serem
concorrentes e atuarem em mercados distintos e ndo relacionados.

Para saber quais sdo os atos de concentracdo relevantes ao ponto de
necessitar uma andlise pelo CADE, a Lei 12.529/2011 aduz um critério objetivo: o
faturamento das empresas em concentragdo, assim, consegue-se averiguar 0S
principais players no mercado que consequentemente tém esse poder de impacto na
ordem concorrencial.

Nesse sentido, atualmente, o valor minimo € estabelecido pela Portaria
Interministerial 994, de 30 de maio de 2012, que modificou a Lei 12.529/2011,
estabelecendo o critério da seguinte maneira: quando pelo menos um dos grupos
envolvidos na operagao tenha registrado faturamento bruto anual ou volume de
negoécios total no Brasil, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a
R$750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais), e pelo menos um outro

grupo envolvido na operacéo tenha registrado faturamento bruto anual ou volume de
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negoécios total no Brasil, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a
R$75.000.000,00 (setenta e cinco milhGes de reais).?3 24

Isto posto, quando as empresas envolvidas se encaixam no faturamento, inicia-

se 0 processo administrativo dos atos de concentracdo. Embora existam trés espécies
de concentracao, todas sao norteadas pelo "Guia para Analise Econdmica de Atos de
Concentragcdo Horizontal", elaborado pela Portaria SEAE/SDE n.50, existindo
adaptacdes quando necessario, devido as especificidades das espécies verticais e
conglomerados.

Dentro desse Guia, existe uma ordem de procedimentos de andlise a serem
seguidos, sendo eles: (i) identificacdo do mercado relevante; (ii) calculo das
participacdes do mercado; (iii) exame de probabilidade do exercicio do poder de
mercado; (iv) exame de eficiéncias; e (v) avaliacdo dos efeitos liquidos da operacéao.

O primeiro procedimento (i), como dito, é buscar a identificacdo do mercado
relevante. Para isso, é realizado um estudo sobre a possibilidade dos consumidores
conseguirem substituir um produto especifico dentro de sua localidade, caso ocorra

aumento de precos por conta da concentracdo das empresas.

23 Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacédo os atos de concentracao
econdmica em que, cumulativamente:

| - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacéo tenha registrado, no ultimo balanco, faturamento
bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior & operagédo, equivalente ou superior
a R$400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operacgédo tenha registrado, no ultimo balanco, faturamento
bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operagéo, equivalente ou superior
a R$30.000.000,00 (trinta milhdes de reais). (Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011).

24 Art. 1° Para os efeitos da submissdo obrigatdria de atos de concentragdo a analise do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica - CADE, conforme previsto no art. 88 da Lei 12.529 de 30 de
novembro de 2011, os valores minimos de faturamento bruto anual ou volume de negécios no pais
passam a ser de:

| - R$750.000.000,00 (setecentos e cinqienta milhdes de reais) para a hipotese prevista no inciso | do
art. 88, da Lei 12.529, de 2011; e

Il - R$75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais) para a hipotese prevista no inciso Il do art. 88,
da Lei 12.529 de 2011. (Portaria Interministerial 994, de 30 de maio de 2012).
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Em seguida, o segundo procedimento se refere ao célculo das participacdes do

mercado (ii). Depois que a questdo dos consumidores ja tenha sido superada, o
segundo passo é analisar o impacto da concentracdo para suas concorrentes, visto
gue seria prejudicial ao mercado se tal empresa passasse a ter uma parcela maior em
detrimento das demais.

O terceiro procedimento (iii), por sua vez, aduz sobre a possibilidade do
exercicio do poder de mercado, fator complementar do anterior. Entretanto, esse foca
em analisar se existirda uma efetiva rivalidade entre as empresas, ou se somente uma
teria poderes suficientes para coordenar toda a cadeia mercadologica, o que seria
claramente prejudicial ao mercado. A andlise de eficiéncias (iv), a qual € o quarto
procedimento realizado dentro do Guia, baseia-se na identificacdo de existéncia de
fatores que superem os efeitos negativos da concentragdo. Isso porque, a
concentracdo de poder na mao de um ou de poucos, por si s6, é um efeito negativo,
portanto, € de 6nus das empresas envolvidas provar que tal conluio trara eficiéncia e
vantagens ao mercado, trazendo beneficios inclusive aos consumidores, resultando
em ganhos gue transcendam o interesse unicamente dos particulares.

E por fim, o dltimo procedimento: a avaliacao dos efeitos liquidos da operacao
(v). Essa fase resulta na conclusao do processo, averiguando os resultados reais e
praticos do ato de concentracdo, no que tange aos seus efeitos anticoncorrenciais e
o repasse de beneficios aos consumidores.

Feita a andlise e decorrido todo o tramite do processo, o CADE se manifesta
no sentido de aprovar ou ndo a operacao. Em caso de efeito positivo, significa que o
ato de concentracdo ndo produzira efeitos anticompetitivos, ou, ao menos, que 0s
efeitos anticompetitivos poderéo ser compensados por eficiéncias de mercado.

Por outro lado, se a operacdo for reprovada, quer dizer que o CADE néo

identificou eficiéncias na concentracdo que viriam a compensar o efeito
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anticompetitivo, ou quando, mesmo que compensando, ndo distribuiria beneficios aos

consumidores.?®

Além disso, pode o CADE aprovar o plano mediante restricdes, impondo de
forma unilateral contencdes com objetivo de neutralizar efeitos anticompetitivos, criar
eficiéncias e distribuir beneficios aos consumidores?®. Essas restricdes, também
chamadas de "remédios", possuem o objetivo de conservar a ordem econémica. Por
"remédios" antitruste, Amanda Oliveira entende que, sdo instrumentos previstos em
lei cujo objetivo € sanar dano a bem juridico através da conversdo de ilicitudes
antitruste em condutas ou atos licitos.?’

Entretanto, caso haja restricbes ou condi¢cbes impostas, fica a critério das
empresas realizar ou ndo a operacao, visto que tém autonomia de escolher concretizar
a operacao diante das exigéncias do CADE.

Ademais, a letra de lei elenca um rol exaustivo de possibilidades de restricdes
gue o CADE pode impor as empresas para 0 plano ser aprovado, através das
hipéteses do artigo 61, § 2° da Lei 12.529/11.%8

Ao final, caso as empresas aceitem os termos do remédio antitruste, é

celebrado junto ao CADE o chamado Acordo de Controle de Concentragdo, o qual

25 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia Pressupostos e Perspectiva. Editora Saraiva, 2017, pag 158.
26 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia Pressupostos e Perspectiva. Editora Saraiva, 2017, pag 159.

27 OLIVEIRA, Amanda Flavio. Remédios antitruste e o ordenamento juridico brasileiro: primeiras
reflexdes. Sdo Paulo: Singular, 2011. pag. 19.

28 Art. 61. No julgamento do pedido de aprovacao do ato de concentracdo econémica, o Tribunal podera
aprové-lo integralmente, rejeita-lo ou aprova-lo parcialmente, caso em que determinara as restricées
gue deverdo ser observadas como condi¢cdo para a validade e eficacia do ato.

§ 2° As restricbes mencionadas no § 1° deste artigo incluem:

| - a venda de ativos ou de um conjunto de ativos que constitua uma atividade empresarial;
Il - a cisdo de sociedade;

Il - a alienacao de controle societario;

IV - a separacéo contabil ou juridica de atividades;

V - o licenciamento compulsério de direitos de propriedade intelectual; e

VI - qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminacao dos efeitos nocivos a ordem
econdmica.
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deve ser apresentado em até 30 dias contados da decisdo de impugnacdo da

Superintendéncia Geral, devendo ser posteriormente homologado pelo Tribunal
Administrativo.

Vista as principais etapas que compdem o atual processo dos atos de
concentragdo, € importante enfatizar a mudanca na legislagdo que nos trouxe aqui.
Uma das principais, se ndo a mais importante inovacgéao trazida pela Lei 12.529/11, foi
a "troca" do controle posterior dos atos de concentracdo, para 0 controle
exclusivamente prévio. Apesar de ja constar na antiga legislacdo a possibilidade da
analise prévia, ainda era possivel que as empresas se submetessem ao controle do
CADE até 15 dias depois de sua efetiva concretizacao.

No entanto, a partir da promulgacao da Lei 12.529/2011, mais especificamente
em seu art. 88, 82°, o controle dos atos de concentracdo foi padronizado e passou a
ser exclusivamente prévio, devendo ainda, conforme a dispde a lei, ser realizado em,
no maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a contar do protocolo de peticdo ou de
sua emenda, sob pena de aprovacao automatica, podendo o prazo ser dilatado
excepcionalmente por mais 60 dias improrrogaveis, a pedido das partes, ou por mais
90 dias, mediante decisdo fundamentada do Tribunal, com as especificacdes exigidas
no texto legal, de acordo com o §9° do mesmo artigo.?®

Em outras palavras, essa mudanca radical na legislacdo que tutela o Direito
concorrencial no Brasil, certifica que a operacdo de concentragdo nao tera qualquer
efeito antes da aprovacéo total pelo conselho responsavel. Inclusive, os paragrafos 3°
e 4° do artigo 88 da lei preveem, respectivamente, aplicacdo de multa no caso de
consumacao anterior a analise da operacdo e obrigacdo de preservacdo das
condicdes de mercado, enquanto perdurar a andlise.

Essa metodologia de analise prévia ja era utilizada pelas principais poténcias e

estados do mundo, como os Estados Unidos e a Europa, justamente porque trabalha

29 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia Pressupostos e Perspectiva. Editora Saraiva, 2017, pag 124.
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para evitar danos irreparaveis ou de dificil reparagéo, além de evitar um trabalho

posterior dobrado para "consertar” os efeitos de um eventual parecer final divergente.

Todavia, por mais que a analise prévia dos atos de concentracdo possa ser
considerada um divisor de 4guas na historia do Direito antitruste, por garantir maior
seguranca juridica, um maior controle estatal na protecao da livre concorréncia, e,
ainda, critérios mais bem difinidos para a apuragao que resultam na plena efetividade

da decisdo do CADE?®°, o controle prévio apresenta desvantagens.

3  OSCUSTOS DE TRANSACAO DA ANALISE PREVIA DOS ATOS
DE CONCENTRACAO

As mudancas na legislacdo geraram impactos e consequéncias significativas
para os atos de concentracdo, tanto para o Estado, representado pela autarquia
responsavel pela concorréncia no Brasil, no caso o CADE, assim como para 0s
agentes econdmicos envolvidos nos negoécios e nas operagoes.

No que diz respeito a ideia do controle exclusivamente prévio dos atos de
concentracdo trazido pela nova legislacdo, circunstancia a qual apresentou grandes
vantagens, por outro lado, também contribuiu para o aumento dos custos de transagéo
para as empresas e para as atividades econdmicas envolvidas nos processos de
concentragdo, uma vez que as empresas permanecem de maos atadas enquanto
dependem exclusivamente da agilidade do CADE para dar continuidade aos planos
de negdcio e desenvolvimento dos trabalhos.

Sobre essa tematica, o conceito de custos de transacéo foi apresentado por
Ronald Coase, um dos precursores dos estudos da Analise Econémica do Direito. O

estudioso buscou, através desse conceito, entender quais sao 0s custos aos quais 0s

30 CORDOVIL, CARVALHO, BAGNOLI e ANDERS. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada:
Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011. pag 208.
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players incorrem, diretamente e indiretamente, para realizar trocas dentro do

mercado.3!

Dessa forma, através dessa avaliacdo, busca-se analisar quais custos
englobam a atividade econdbmica, desde os seus primérdios, até o fim da relacéo
empresarial, como por exemplo, o tempo e dinheiro gastos para efetivar o servigco
prestado, ou qualquer custo da transferéncia de direitos e deveres em uma relagéo
contratual.®?

Embora seja dificil de efetivamente quantificar os custos de transacao, é de
extremo interesse para as empresas a identificacdo das despesas relacionadas as
transacdes e as relacles juridicas inerentes a atividade, pois, com o0 suporte dessa
analise econdémica juridica, € possivel alcancar uma atividade cada vez mais eficiente.

Dentro da perspectiva dos atos de concentracdo, podem ser identificados
custos de transacédo para as empresas justamente durante o processo de analise pelo
CADE, eis que a lei as submete a um "limbo", durante o qual essas ficam vinculadas
a limitacdes em negociacfes e atos empresariais, 0 que gera custos de incerteza.

Atrelado a isso, durante o tramite do ato de concentracdo, as empresas
renunciam a possibilidade de fazer traslados empresariais que possam alterar sua
realidade, impactando no chamado Custo de Oportunidade, que nada mais é que o
valor do que vocé renuncia ao tomar uma decisao.

Nessa perspectiva, tem-se custo de oportunidade quase como um "“lucro
cessante”, ou seja, o valor que a empresa deixa de ganhar por conta da pausa

restritiva de seu crescimento. Sobre o tema, Luiz Carlos Pereira de Carvalho, dispde:

31 COASE, R. H. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, v. 3, n. 1, 1960, pag. 1-
44,

32 TABAK, Benjamin Miranda.A Analise Econémica do Direito: Proposigcdes legislativas e politicas
publicas. Revista de Informagao Legislativa. 2015. pag. 324.
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O custo de oportunidade mede o valor das oportunidades perdidas em

decorréncia de uma alternativa de produ¢do em lugar de outra, também
possivel... s6 se escolheria uma alternativa se o ganho adicional com a

produgao for maior que o custo de oportunidade da alternativa de nao produzi-
la.33

Isso se d& por conta do intervalo temporal imposto pela legislacdo para analise
dos atos de concentracdo, que é de 240 dias (prorrogaveis por mais 60 ou 90 dias),
durante o qual as empresas deverao manter as condi¢cdes de concorréncia entre as
partes envolvidas, sob pena de san¢ées, nos termos do art.88, §3° da Lei 12.529/11.34

Acontece que, por mais que tal previsdo seja necessaria, assim como suas
respectivas san¢des em caso de descumprimento, na préatica traz uma ideia abstrata,
uma vez que a lei ndo delimita com exatiddo o alcance das causas e consequéncias
de seu texto legal: "preservacao das condi¢cdes de concorréncia”, enquanto perdurar
a analise, nem sequer sdo feitas consideracbes por parte do CADE para melhor
instruir as empresas nesse sentido.

Nessa logica, Ana Frazéo reflete sobre a temética:

A pena de nulidade dos atos que descumprirem tal vedagao representa,
nesse contexto, corolario légico do controle preventivo implementado a partir
da entrada em vigor do novo diploma antitruste. Todavia, resta saber o
alcance desta grave consequéncia, questdo que se mostra delicada, dado o
altissimo nivel de complexidade das operagdes geralmente submetidas ao

CADE, que se caracterizam pela celebragdo, por parte das empresas

33 CARVALHO, Luiz Carlos Pereira de. Teoria da Firma, Editora Saraiva, 1998. pag. 134-135.

34 Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacédo os atos de concentracao
econdmica em que, cumulativamente:

§ 4° Até a decisao final sobre a operacgéo, deverdo ser preservadas as condi¢bes de concorréncia entre
as empresas envolvidas, sob pena de aplicacédo das sancdes previstas no § 3° deste artigo.
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envolvidas, de uma infinidade de atos juridicos tanto antes quanto depois da

sua consumagao.

Algumas situacdes juridicas mostram-se de tal forma rotineiras e banais na
vida empresarial contemporanea que é dificil imaginar que possam ser
alcangadas pela pena de nulidade. Exemplos claro nesse sentido podem ser
encontrados na realizagdo de aros como 0 pagamento a certos tipos de
fornecedores (ex.:contas de luz e agua), a aquisi¢ao de equipamentos de uso

corriqueiro (ex.:materiais de escritorio) e a contratacdo de servicos sem

qualquer relevancia concorrencial (ex.: manutengéo predial).3®

Sendo assim, as empresas envolvidas, por conta da subjetividade da previsédo
legal, se veem apegadas a ideia de evitar qualquer ato que poderia vir a expressar
uma minima afronta a preservacao das condi¢cdes de concorréncia, o que prejudica o
ciclo continuo da atividade econémica como um todo. Além de que, pode acarretar
em perdas por lucros cessantes até mesmo para terceiros ndo envolvidos diretamente,

como bem pontua Ana Frazéao:

Interpretagdo que inclua tais atos no dmbito da nulidade estabelecida no art.
88, 89, da Lei n. 12.529/2011 parece, pelo menos a primeira vista,
desarrazoada, seja porque nao traz nenhum beneficio a efetividade da
politica anti-truste, seja porque gera custos sociais elevados, que deverao ser

arcados principalmente por terceiros de boa-fé, ainda que nao estejam

diretamente envolvidos no ato de concentrac;éo.36

35 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia Pressupostos e Perspectiva. Editora Saraiva, 2017. pag. 126.

3 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia Pressupostos e Perspectiva. Editora Saraiva, 2017. Pag.
126.
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Portanto, sob um olhar macroecondmico, é possivel identificar prejuizos para a

cadeia econdmica como um todo, por conta da falta de clareza e exatiddo do
legislador.

Em que pese esse lapso seja justificado em casos de alta complexidade, por
vezes, para algumas empresas ou determinadas atividades econdmicas, pode ser
considerado um prazo demasiadamente longo, e por consequéncia, pode significar
prejuizos econdbmicos para as empresas, justamente pelo custo de transacao
resultante. Afinal, como muito bem notado por Benjamin Franklin ainda em 1748:
tempo é dinheiro.?’

Entretanto, apesar das desvantagens que a nova legislagdo suscita, a Lei
12.529/2011 se complementa através de outras alteracdes legislativas significativas e
vantajosas, que, acabam por compensar os custos de transacéao aludidos.

Uma delas se refere aos novos valores impostos pela Portaria Interministerial
994, de 30 de maio de 2012, que modificou a Lei 12.529/2011. Percebe-se uma
significativa evolucdo na legislacdo nesse aspecto, uma vez que a lei anterior
estabelecia que, pelo menos uma das empresas do grupo registrasse, no ano anterior,
faturamento bruto superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhées de reais), ou
guando a efetivagéo do ato de concentragao resultasse em dominagao de pelo menos
20% (vinte por cento) do mercado relevante.

Ou seja, além de o segundo critério ter sido excluido, o qual era meramente
delimitado pela expressao "mercado relevante”, termo muito relativo que abria espaco

para interpretacées distintas, o valor minimo (Art.1° da Lei 12.529/11)3 aumentou

37 FRANKLIN, Benjamin. Advice to a Young Tradesman. Literary Licensing, LLC, 1748. - "Remember,
that time is money.... Remember, that credit is money ... Remember, that money is of prolific, generating
nature.... Remember, that six pounds a year is but a groat a day.... Remember this saying, “"The good
prayer is lord of another man’s purse.” He that is known to pay punctually and exactly to the time he
promises, may at any time, and on any occasion, raise all the money his friends can spare.... In short,
the way to wealth, if you desire it, is as plain as the way to market. It depends chiefly on two words,
industry and frugality; that is, waste neither time nor money, but make the best use of both."

38 Art. 1° Para os efeitos da submissao obrigatéria de atos de concentragdo a analise do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE, conforme previsto no art. 88 da Lei 12.529 de 30 de
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significativamente, possibilitando que o CADE focalize suas analises em atos de

concentracao que apresentem de fato maior risco a ordem econdémica. Nesse sentido:

Ao analisar atos de concentragdo, o CADE busca verificar a possibilidade de
tais operagdes gerarem prejuizos ao mercado e a sociedade, em detrimento
do bem-estar social, por meio do exercicio abusivo de poder de mercado. A
diminuigao do numero de atos sujeitos a aprovagao concorrencial, decorrente
do novo regime a partir da Lei Antitruste, busca retirar do ambito do controle
de estruturas de mercado as operagées com pouco ou nenhum potencial de
causar prejuizos ao mercado. Do ponto de vista da eficiéncia de politicas
publicas, a mudanga é benéfica no sentido de concentrar os esforgos do
CADE em operagbes que apresentam eminente potencial de prejudicar a

concorréncia.3®

Essa corrente de mudanca € importante e muito significativa ao Direito
Concorrencial. Apesar de o CADE ter um papel necessario e de suma importancia
para a sociedade, sua atuacdo mais concentrada em casos mais relevantes
potencializa sua analise, economizando tempo e dinheiro para as empresas.

Até mesmo porgue, tais empresas sdo, por consequéncia, responsaveis por
uma porcentagem extremamente significativa da economia nacional e em alguns
casos, global, por isso, consistem em figuras importantissimas e de grande interesse

também para o Estado.

novembro de 2011, os valores minimos de faturamento bruto anual ou volume de negécios no pais
passam a ser de:

| - R$750.000.000,00 (setecentos e cinqlienta milhdes de reais) para a hipdtese prevista no inciso | do
art. 88, da Lei 12.529, de 2011; e

Il - R$75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais) para a hipotese prevista no inciso Il do art. 88,
da Lei 12.529 de 2011. (Portaria Interministerial 994, de 30 de maio de 2012).

3% DE ASSUMPCAO ALVES, Alexandre Ferreira; COELHO, Gustavo Flausino. O direito concorrencial
nas operacdes societarias no Brasil: novas fronteiras do controle de concentraces a luz da Lei n°
12.529/2011. Revista Electrénica de Direito. RED, n. 3, p. 1, 2014.
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Todavia, conclui-se que a alteracdo para a andlise exclusivamente prévia dos

atos de concentracdo acaba por ser, ainda, a melhor alternativa. Isso porque os custos
de transacdo da problematica de reversdo em eventuais casos de reprovacao da
analise, eram ainda maiores, visto que o extenso trabalho e esforco de ambas as
partes poderiam ser em vao, diante de eventual decisdo negativa.

Portanto, quando as empresas, de prontiddo, realizam atos de acordo com a
nova fusédo e/ou aquisicdo, como a associacdo dos nomes das empresas, aplicacao
do business plan, atualizacdo do quadro de gestdo, entre outros atos, ao se
depararem com uma decisao negativa ex post, pode-se esperar custos de transagéo
muito maiores do que quando da espera da analise prévia.

Nesse sentido, a analise prévia garante seguranca juridica para as partes
justamente pelo motivo de que a concentracdo somente serd efetivada apds a
homologacdo do CADE, por ser temerdrio cancelar um ato de concentracdo, quando
as empresas ja estivessem sob os efeitos dessa.

Esse cenario traz ao mercado uma diminui¢cdo no fator-risco, gerando um clima
de confianca para os investidores, que sabem que, embora exista um fator tempo
incerto, a0 menos, agora, o lapso temporal é previsivel, e caso seja concretizada a
concentracdo, a empresa pode pdr em pratica seus planos de expansao e crescimento
sem receio de serem desfeitos.

Sobre a relagéo entre previsibilidade e seguranca juridica, Judith Martins Costa,

aduz:

Na base da conjuntura formadora do sentido social da segurancga juridica
como previsibilidade e certeza dos atos estatais, estavam a radical separagéo
entre a sociedade e o Estado [...] Estava, ainda, a equagdo segundo a qual
seguranga era certeza da previsibilidade e essa certeza se traduzia em

confianga: a lei, abstrata e geral, minudente em seus comandos repressivos,
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preveria e fixaria o universo dos comportamentos devidos, realizando, assim,

o valor justica.*?

Logo, a andlise prévia gera um "sentimento de seguranca" para as partes que
estdo na pretensdo de realizar um ato de concentragéo, a vista disso, Miguel Reale

conceitua:

Ha, pois, que distinguir entre o “sentimento de seguranga”, ou seja, entre o
estado de espirito dos individuos e dos grupos na intengao de usufruir de um
complexo de garantias, e este complexo como tal, como conjunto de

providéncias instrumentais capazes de fazer gerar e proteger aquele estado

de espirito de tranquilidade e concordia.*

Isto posto, uma sintese conclusiva da analise apresentada até aqui seria que,
em um primeiro momento, sob uma 6ética empresarial, com olhos do setor privado e
uma atencdo maior aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia, a andlise exclusivamente prévia dos atos de concentracdo seria
prejudicial.

Porém, a partir do presente estudo e uma maior reflexdo sobre o tema em um
escopo geral, percebe-se que a nova legislagdo carrega um compromisso importante
no que diz respeito ao papel do Estado no controle da concorréncia, cumprindo com
a funcéo social do Direito Antitruste, que, segundo o proprio CADE, no Documento de
Trabalho n. 6/2020 do Departamento de Estudos Econémicos do CADE (“DEE”), se

resume em.

40 COSTA, Judith Martins. A Boa-Fé Objetiva e o Adimplemento das ObrigacGes. Revista Brasileira de
Direito Comparado, v. 25, 2004. pag. 229-284.

41 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1994. pag. 86.
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(...) A politica de defesa da concorréncia € um instrumento para criar uma

economia mais eficiente e inovadora, preservar o bem-estar econémico da

sociedade e incentivar uma distribuicao mais justa do produto social.

Ainda sobre a funcdo social do direito a concorréncia, a Conselheira Ana
Frazdo, em seu voto no julgamento do ato de concentragdo numéro
08012.008847/2006-17, aduz:

As sustentagdes também nos provocam a respeito da questao das proprias
finalidades da repressao ao abuso de poder econémico. Foi invocado o artigo
173, § 4°, da Constituigdo, em defesa dos representados. E claro que esse é
0 artigo que nos da o parametro fundamental para nossas analises, mas é
importante, também, entendermos que o objetivo do direito da concorréncia
é precisamente proteger, de forma instrumental, a concorréncia e 0s

mercados contra qualquer tipo de abuso.

Portanto, as mudancas acarretaram em um aumento da tutela estatal na defesa
da concorréncia, mas, no bom sentido, na medida que trataram de ajustar problemas
gue ja vinham acontecendo na pratica, por conta da lei e do método anterior, além de

fazer com que, os custos de transacéo, no final das contas, sejam compensados.

CONCLUSAO

Diante de toda a pesquisa que foi realizada, assim como a grande reflexao
sobre o tema, resta destacar a importancia que o Direito Concorrencial carrega dentro
da sociedade, assim como suas atribuicdes. A obrigacdo social da defesa da
concorréncia concerne as politicas de Estado voltadas para a preservacdo de

ambientes competitivos e para a coibicdo de condutas anticompetitivas derivadas do
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exercicio de poder de mercado, tendo em vista preservar e/ou gerar maior eficiéncia

econdmica no funcionamento dos mercados.*?

Dessa forma, protege e preserva o bom funcionamento do mercado e da
economia, mas, mais do que isso, contempla a sociedade e todos os cidadaos que
estdo inseridos nesse meio, 0s quais sofrem diretamente as consequéncias, como a
imposicdo de precos abusivos, condigBes desfavoraveis na aquisicdo de produtos,
detencdo de posicionamento unilateral, desatencdo para qualidade, condicdo e
exceléncia de produtos e servicos.

Inerentes a essa politica, como visto, sdo o0s custos de transacao, uma vez que
S&0 0s custos que o0s agentes enfrentam toda vez que recorrem ao mercado. Contudo,
por mais que o exercicio do Estado nesse plano resulte em custos e em certas
desvantagens para os agentes econdmicos, ndo ha a possibilidade de completo
desligamento do Estado, devido ao seu importante e indispensavel papel.

Apesar disso, estudos de racionalidade econbémica trouxeram e trazem,
continuamente, melhores alternativas para o mercado e para a interferéncia do estado
dentro desse, de forma que minimize os custos de transacao inerentes a cada tipo de
atividade. Como, a modificacdo e evolucdo da legislacdo do Direito Antitruste no
Brasil, averiguada no presente trabalho.

A respeito da qual, verificou-se uma atenuag&o nos custos de transagao que a
nova legislacdo trouxe, em comparacao com a antiga, tornando-se, por consequéncia,
mais eficiente.

Por fim, nessa tangente, existe um contraste entre o liberalismo de mercado,

pautado pela livre iniciativa, e, por outro lado, a necessidade de uma regulagcéo por

42 FARINA, Elizabeth Maria Mercier Querido. Fundamentos da Defesa da Econdmica. Estudos da
Construgcdo. FAPESP. v. 1, n.1, 1996, pag 26-38.
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parte do Estado, como agente garantidor de um sistema econémico/social*?, andlise

a qual remete a balanca, nobre simbolo que representa a justica, eis que toda balanca
sempre tem dois pratos, com posicdo de paridade em equilibrio entre ambos os
lados*4.

Nesse sentido, por mais que politicas liberais econdmicas elevem a riqueza,
reduzam a pobreza e consequentemente, alcancem maior desenvolvimento social e
humano para toda a sociedade, a regulamentacao e a fiscaliza¢éo por parte do Estado
sd0 necessarias para a manutencdo da ordem. No que diz respeito ao Direito
Concorrencial especificamente, refere-se a constante preservacao da economia e da
sociedade contra monopalios.

Em vista disso, é nesse sentido que a legislacdo que tutela o Direito
Concorrencial precisa continuar evoluindo. E sabido que o Poder Legislativo ndo
consegue acompanhar as constantes mudancas na sociedade, muito menos do
mercado, mas, na medida da realidade, ou seja, levando em conta as bases
estruturais da nossa sociedade e do mercado econémico no qual estamos inseridos,
€ possivel dizer que o Direito Antitruste brasileiro alcancou um certo equilibrio,

atuando de forma a conciliar os dois lados da balancga.
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RESUMO

Considerando que, apesar de expressa a garantia constitucional de igualdade, no art.
59 1 e XXVIII da CF/88, o qual assegura a todos e todas a livre participacdo em
atividades desportivas, a inclusao dos atletas transgéneros nas categorias esportivas
de género com as quais se identificam ainda € uma questao controversa em razao do
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conflito entre principios do Direito. Diante desse quadro, o presente trabalho visa
analisar a constitucionalidade dos Projetos de Lei (PL) que determinam o sexo
biolégico como Unico determinante das categorias esportivas de alto rendimento, a luz
do direito antidiscriminatério. Para tanto, procede-se a metodologia de pesquisa
empirica, voltada a analise de PL, no ambito federal e estadual, no periodo de 2019 a
2022, que vedam a participacao da populagdo T em competicdes esportivas de alta
performance, realizada por meio de pesquisas nos sites especificos da Camara de
Deputados e Assembleias Legislativas Estaduais de todas as unidades da federagéo.
Desse modo, observa-se que prepondera entre os autores um discurso cientificista
respaldado em uma suposta vantagem biofisiolégica dos individuos transgéneros nos
esportes. Porém, tal argumentacdo carece de comprovacao cientifica, o0 que permite
concluir que pode haver um viés preconceituoso nas propostas elaboradas por esses
autores por influéncias religiosas e ainda, por correntes politicas conservadoras, que
defendem o binarismo nas relacbes de género, além de ser incompativel com os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da vedacéao ao retrocesso
social, coadunados com o direito antidiscriminatério.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao desporto. Direito antidiscriminatério. Populacdo T.
Pluralidade. Projetos de lei. Discriminagao.

SUMMARY

Considering that, despite expressing the constitutional guarantee of equality, in art. 5,
I and XXVIII of CF/88, which assures everyone free participation in sporting activities,
the inclusion of transgender athletes in the gender sports categories with which they
identify is still a controversial issue due to the conflict between principles of Law. Given
this situation, this paper aims to analyze the constitutionality of Bills (PL) that determine
biological sex as the sole determinant of high-performance sports categories, in the
light of anti-discrimination law. To this end, an empirical research methodology is used,
focused on the analysis of PL, at the federal and state levels, in the period from 2019
to 2022, which prohibit the participation of the T population in high-performance sports
competitions, carried out through surveys on the specific websites of the Chamber of
Deputies and State Legislative Assemblies of all units of the federation. Thus, it is
observed that a scientistic discourse prevails among the authors, supported by a
supposed biophysiological advantage of transgender individuals in sports. However,
such an argument lacks scientific evidence, which leads to the conclusion that there
may be a prejudiced bias in the proposals elaborated by these authors due to religious
influences and also, by conservative political currents, which defend the binary in
gender relations, in addition to being incompatible with the constitutional principles of
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the dignity of the human person and the prohibition of social regression, in line with the
anti-discrimination law.

KEYWORDS: Right to sport. Anti-discrimination law. Population T. Plurality. Bills.
Discrimination.

1 INTRODUCAO

N&o obstante as diversas dificuldades do pleno exercicio da cidadania pela
populacdo transgénero, transexual e travesti no contexto politico-juridico brasileiro, o
presente artigo pretende se debrucar sobre o exercicio do direito fundamental ao
desporto, previsto no artigo 217 da Constituicdo de 1988 (CF/88), com destaque para
praticas de alto rendimento. O objeto de analise se concentra em Projetos de Lei (PL),
no ambito federal e estadual, protocolados entre os anos 2019 a 2022°%, que visam
afastar a participacdo desta parte da populacéo, através da utilizacdo de critérios de
exclusdo pautados na exigéncia de sexo biolégico.

Em linhas gerais, a populacdo T (transgéneros, transexuais e travestis)® é
formada por individuos que, segundo Jaqueline Gomes de Jesus: “...] vivenciam
papéis de género e se reconhecem como alguém daquele género X
independentemente da designacao social, decorrente da suposicdo de seu sexo a
partir da identificagdo de um 6rgéo genital “‘ndo-ambiguo” (JESUS, 2016, p.541).

Trata-se de pessoas gque sofrem violéncias diarias impostas por um Cistema, o
qual gera uma sociedade que estabelece o Homem-Heterosexual e a Mulher-

Heterosexual como o Unico correto. Nas palavras de Leticia Nascimento: “...] ao

5 Denote-se que o fato gerador da discussao no legislativo nacional se deu apés a proposta de Projeto
de Lei ofertada pelo Dep. Julio César, através do PL 2.596/2019, qual abriu precedente para os outros
14 PL’s que vieram na sequéncia, todos com a mesma fundamentacao: sexo biolégico como Unico
critério para definir a participacdo em categorias dos esportes de competicao.

6 O presente trabalho ao longo da sua escrita opta por utilizar a expressdo "populagdo T" para

representar questbes envolvendo a populagdo transgénero, transexual e travesti, em referéncia
também a sigla que simboliza a luta do grupo LGBTQIA+.
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recusarmos a suposta verdade biolégica imposta pelo CIStema sexo-género-desejo,

entramos em um lugar de precarizacdo de nossas existéncias, exatamente por
ocuparmos um néo lugar em relagcdo ao género normativo” (NASCIMENTO, 2021, p.
58).

Conforme o relatorio de 2021 da Transgender Europe (TGEU), que monitora
dados globalmente levantados por instituicdes trans e LGBTQIA+, 70% de todos os
assassinatos registrados aconteceram na América do Sul e Central, sendo 33% no
Brasil, seguido pelo México, com 65 mortes, e pelos Estados Unidos, com 53 (TGEU,
2021). Nesse sentido, segundo a Associacao Nacional de Travestis e Transsexuais
do Brasil (ANTRA), no ano de 2020, o Brasil permaneceu pela 132 vez como o pais
gue mais matou pessoas transgéneros, transexuais e travestis no mundo - totalizando
apenas neste ano 175 assassinatos (ANTRA), mesmo com a criminalizacdo da
LGBTfobia pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Acé&o Direta de
Inconstitucionalidade por Omissado (ADO) n° 26 e Mandado de Injucdo (MI) n°® 4733.

E interessante destacar que problemética da violéncia arregimentada pelo
Cistema esté para além de violacdes a direitos como a integridade fisica, psicologica
e a prépria vida, mas perpassa também por questdes como o reconhecimento formal
de fazer parte de uma familia, utilizacdo do nome no registro civil que respeita a
dignidade da pessoa humana, sem qualquer exigéncia médica, judicial ou cirurgia de
transgenitalizacdo, doacao de sangue, uso de banheiro, entre outros. Tais cenarios
exemplificativos, apesar de ja enfrentados pelo STF’, demonstram que, apesar da
Constituicdo ser expressa no combate a todas as formas de discriminacdo (art. 3°,

CF/88), a populacdo T ainda permanece as margens de uma cidadania plena,

7 ADI 4275, RE 670.422, ADO 26, ADI 5543, RE 845.779
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demandando uma (re)afirmacao cotidiana de direitos garantidos para a populacéo

cisheteronormativa.

Assim, apesar de expressa garantia constitucional de igualdade, disposta no
art. 5° |1 e XXVIII, da CF/88, que assegura a todos e todas a livre participagdo em
atividades desportivas, a incluséo dos atletas transgéneros nas categorias esportivas
de género com as quais se identificam ainda € uma questao controversa em razao do
conflito entre principios do Direito. Por um lado, devem ser reconhecidos os direitos
constitucionais de igualdade formal, liberdade e néo discriminagdo, além do principio
da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, o principio da igualdade material,
aplicado ao Direito Desportivo, implica em igualdade de condi¢cdes para disputar
determinada modalidade esportiva, o que justifica a separacdo dos atletas por sexo,
a fim de garantir a paridade das disputas e a justica nos resultados.

Diante deste quadro, busca-se, pelas lentes do direito antidiscriminatorio,
demonstrar a importancia da melhor aplicacdo constitucional a todas as pessoas de
forma igualitaria, deixando de lado crencas, costumes e credos arcaicos, tendo como
foco a participacdo de pessoas transgéneros em competicdes esportivas, pessoas
estas que sempre estiveram presentes em nossa sociedade, mas que tém ganhado

reconhecimento, ainda que timido, somente nos dias atuais.

2 METODOLOGIA

A metodologia utilizada no presente trabalho foi a pesquisa empirica, realizada
por meio da analise de Projetos de Lei, no ambito federal e estadual, que vedam a

participagcédo da populacdo T em competicdes esportivas de alta performance, sob o
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fundamento de que as atletas transgénero possuem uma vantagem competitiva em

relacdo as atlestas do sexo biolégico feminino?.

Os Projetos de Lei selecionados para formar o corpus do presente artigo se
localizam no marco temporal entre os anos de 2019 a 2020. A justificativa para tal
recorte temporal se baseia no destaque que a esportista Tiffany vinha recebendo por
estrear na Superliga feminina de volei pelo Bauru, no final de 2017. Ela, que iniciou a
carreira na categoria masculina, fez a transicdo de género e em 2019 estava
devidamente registrada para as disputas femininas da Confederacdo Brasileira de
Volei. A atuacdo da jogadora no pais foi avalizada pela Confederacdo Brasileira de
Volei, que seguiu os critérios do Comité Olimpico Internacional (COI)°.

Mesmo estando dentro dos padrdes estabelecidos pelo COI, que vigorou de
2015 a 2021, a participacao de Tiffany ensejou reclamacdes de algumas atletas e
visibilidade na midia nacional’®>. Em meio a essa janela de oportunidades, antes do

8 A andlise da proibicdo da participacdo da populagdo T nos esportes no presente trabalho é voltada,
principalmente, para as atletas trans femininas. Em relacdo aos atletas trans masculinos, ndo existe,
no Brasil, Projeto de Lei referindo-se a participacéo destes nas competicdes, eis que ndo apresentam
suposta vantagem competitiva em relagdo aos homens cisgénero, por serem biologicamente
pertencentes ao sexo feminino.

° Na época, a diretriz do COI era de que mulheres trans poderiam competir na categoria feminina se
comprovassem ter nivel de testosterona abaixo de 10 nmol/L. O Comité Olimpico Internacional - COIl é
0 guardido dos Jogos Olimpicos e lider do Movimento Olimpico. Uma organizagéo global, que atua
como um catalisador para a colaboracao entre todas as partes interessadas olimpicas, incluindo os
atletas, os Comités Olimpicos Nacionais, as Federacdes Internacionais, comités organizadores para os
Jogos Olimpicos, os Parceiros Olimpicos Mundiais e parceiros de transmisséo olimpica. A visdo do
Comité Olimpico Internacional é construir um mundo melhor através do esporte.

10 CANIOLI, Renan - Saiba como caso Tifanny reacendeu debate sobre transgéneros. Terra, 26 mar
2018. Disponivel em: <Saiba como caso Tifanny reacendeu debate sobre transgéneros (terra.com.br)>

Tiffany responde criticas e rebate Ana Paula: “Para mim, vocé n&o existe”. Gazeta Esportiva, Sdo
Paulo, 29 de mar 2019. Disponivel em <Tiffany responde criticas e rebate Ana Paula:
(gazetaesportiva.com)>

Envolvida em polémica, Tiffany desabafa “Forga de uma mulher”. Esporte Espetacular, Rio de Janeiro,
14 de jan. 2018. Disponivel em <Envolvida em polémica, Tiffany desabafa: “Forca de uma mulher” |
esporte espetacular | ge (globo.com)>
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inicio das competicdes, o deputado estadual Altair Moraes (53 anos, pastor e politico),

Partido Republicanos, apresentou o Projeto de Lei 346/2019 pretendendo estabelecer
"0 sexo biolégico como o unico critério para definicdo do género de competidores em
partidas esportivas oficiais no Estado". No Brasil, desde a contratagédo da atleta pela
equipe do Volei Bauru/SP, do interior paulista, as discussbes sobre atletas trans e
esporte se intensificaram. Consequentemente, passaram a surgir projetos de leis
elaborados por deputados federais e estaduais acerca do assunto. Somente em 2019,
foram protocolados seis Projetos de Lei com a comum redacao, sugerindo como unico
critério o sexo biolégico para a participacdo de atletas trans no esporte brasileiro.

Diante desse quadro, foram realizadas pesquisas nos sites especificos da
Camara de Deputados e Assembleias Legislativas Estaduais de todas as unidades da
federacao, nos quais foram encontrados oito projetos que estéo tramitando na Camara
dos Deputados, e seis projetos nas Assembleias Legislativas Estaduais (AM, GO, PB,
RJ, SC e SP).

Nos itens a seqguir, passa-se a explorar de forma mais detalhada: a) os projetos
de lei que foram localizados nos sites de ano 2019 a 2020; b) o perfil dos
parlamentares (género; idade; escolaridade; utilizacdo de pautas conservadoras); c)
as justificativas apresentadas nos projetos de lei para requerer a proibicdo da
participacdo da populacdo T, especialmente relacionadas as atletas trans mulheres,
em esportes de alta performance; d) uma analise dos argumentos dos projetos de lei

sob as lentes do Direito antidiscriminatorio e protecédo da populacdo T no contexto

Caso Tiffany: Sheilla vé vantagem fisica e se diz contra; opinido gera polémica. IG, S&o Paulo, 21 de
jan.2018. Disponivel em <Caso Tiffany: Sheilla diz que é contra atuacdo e gera polémica - Vélei - iG>
ZALCMAN, Fernanda. O pioneirismo de Tiffany e o que diz a ciéncia. Olimpiada todo dia, 28 de
jun.2020. Disponivel em <Tiffany, seu pioneirismo e 0 que diz ciéncia de transexualidade no esporte
(climpiadatododia.com.br)>
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constitucional brasileiro, com apoio dos estudos produzidos por Adilson José Moreira
(2016 - 2020).

3 PROJETOS DE LEI QUE AFASTAM A POPULACAO T DO DIREITO
AO DESPORTO: A HOMOGENEIDADE DOS AUTORES E DAS
JUSTIFICATIVAS

Com o objetivo de analisar os Projetos de Lei relativos a participacao da
populacdo T nos esportes de alto rendimento, no periodo de 2019 a 2022, foram
selecionados oito projetos que estdo tramitando na Camara dos Deputados, e seis
projetos nas Assembleias Legislativas Estaduais. Tais projetos pretendem estabelecer
0 sexo biolégico como unico critério para a definicdo do género de competidores nas
partidas esportivas oficiais dos respectivos Estados da federag¢édo ou pais, 0s quais

sao expostos nos quadros (1 e 2) a seguir:

Quadro 1 - Projetos de Lei Federal sobre a participacéo da populacdo T nos esportes de alta
performance - periodo de 2019 a 2022

FEDERAL
Ndmero do Autor(a) - partido Situagéo Objetivo
PL politico
2639/2019 Sostenes Cavalcante - Em tramitacdo | Estabelecer o sexo biolégico como
pL1 critério exclusivo para a definicdo do
género em competicdes esportivas
oficiais no Brasil.

11 PL - Partido Liberal.
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2200/2019 Pastor Sargento Isidoro - | Em tramitacdo | Dispor sobre a proibicdo da
Avante participacdo de atletas transexuais do
sexo masculino (HOMENS
TRAVESTIDOS OU FANTASIADOS
DE MULHER) em competicbes do
sexo feminino em todo o Territério

Nacional.
2596/2019 Julio César Ribeiro - Em tramitacdo | Estabelecer o sexo biolégico como
PRB12 Unico critério para definicdo do género

em competicdes esportivas oficiais no
territério brasileiro.

3396/2020 Bia Kicis - PL*3 Em tramitacdo | Estabelecer o sexo biolégico como o
Unico critério para definir o género dos
atletas em competi¢cdes organizadas
pelas entidades de administracéo do
desporto no Brasil.

1670/2021 Guilherme Derrite - PL Em tramitacdo | Criar a “Lei da Justa Competicdo no
Esporte”, estabelecendo o sexo
biol6gico como critério exclusivo para
definicdo de género em competicdes
esportivas  oficiais, amadoras ou
profissionais, em todo territdrio

nacional.
2139/2021 Nivaldo Albuquerque - Em tramitacdo | Dispor sobre a garantia e igualdade
PRB de condicbes de competir nas

partidas e certames competitivos
femininos de todas as categorias e
modalidades desportivas.

3769/2021 Otoni de Paula - MDB* | Em tramitacdo | Dispor sobre a proibicdo da
participacdo de atleta identificado
como “transexual” em eventos
esportivos disputados em territério

12 PRB - Partido Republicano Brasileiro.
13 PL - Partido Liberal.
14 MDB - Movimento Democratico Brasileiro.
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nacional.

1728/2021

Loester Trutis - PL

Em tramitac&o

nacional.

Determinar que o sexo biolégico sera
0 Unico critério definidor do género
dos competidores em
esportivas oficiais em todo territorio

partidas

FONTE: Elaborado pelos autores com base no acesso ao site <https://www.camara.leg.br/>.

Quadro 2 - Projetos de Lei Estadual sobre a participagdo da populacdo T nos esportes de alta

performance - periodo de 2019 a 2022

ESTADUAL
UF Ndmero do PL Autor(a) - partido Situacgao Objetivo
politico

AC nao encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

AL nao encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

AP ndo encontrado nao encontrado nao encontrado | nao encontrado

AM 203/2019 Joéo Luiz - PRB Em tramitacéo Estabelecer o sexo
biolégico como Unico
critério para definicdo do
género de competidores
em partidas esportivas
oficiais.

BA nao encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

CE ndo encontrado ndo encontrado nao encontrado | ndo encontrado

DF ndo encontrado ndo encontrado nao encontrado | ndo encontrado

ES nao encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

GO 598/2021 Cairo Salim - Em tramitacdo Proibir a participacdo de

atleta identificado como
"transexual” em equipes
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PROS e times esportivos e em
competicdes, eventos e
disputas de modalidades
esportivas realizadas no
Estado de Goids, na
forma que menciona.

MA nao encontrado nao encontrado nao encontrado | ndo encontrado

MT ndo encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

MS ndo encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

MG nao encontrado nao encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

PA nao encontrado nao encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

PB 1555/2020 Gilberto Silva - Em tramitacdo Estabelecer o0 sexo
PSL16 biolégico ou a

comprovacao de registro
civil como critérios para
definicho do género de
competidores em
competicbes esportivas
organizadas na Paraiba.

PR ndo encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

PE ndo encontrado ndo encontrado ndo encontrado | ndo encontrado

Pl nao encontrado nao encontrado nao encontrado | ndo encontrado

RJ 331/2019 Rodrigo Amorim - Em tramitacéo Estabelecer o sexo
PSL biologico como (nico

critério para definicdo do
género de competidores
em partidas esportivas
oficiais no Estado do Rio
de Janeiro

15 PROS - Partido Republicano da Ordem Social.
16 PSL - Partido Social Liberal.
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RN nao encontrado nao encontrado nao encontrado | ndo encontrado
RS nao encontrado nao encontrado nao encontrado | ndo encontrado
RO nao encontrado nao encontrado ndo encontrado | ndo encontrado
RR nao encontrado nao encontrado nao encontrado | ndo encontrado

SC 0226.6/2019 Ricardo Alba - PSL Estabelecer o0 sexo
biolégico como Unico
critério para definicdo do
género de competidores
em partidas esportivas
oficiais no Estado de

Santa Catarina.

Em tramitacéo

Altair Moraes - PRB Estabelecer o sexo
biolégico como o unico
critério para definicdo do
género de competidores
em partidas esportivas
oficiais no Estado de S&o

Paulo.

SP 346/2019 Em tramitacéo

FONTE: Elaborado pelos autores por meio do acesso aos sites <Sistema de Apoio ao Processo
Legislativo (al.pb.leg.br)>; <Projetos de Lei — Cairo Salim>; <Proposicdo | Assembleia Legislativa do
Estado de Santa Catarina (alesc.sc.gov.br)>; <Projeto de Lei n° 346, de 2019 ( PL 346 / 19 )
(al.sp.gov.br)>; <SAPL - Sistema de Apoio ao Processo Legislativo (al.am.leg.br)>; <Projeto de Lei
alerj.rj.gov.br)>.

Diante dos quadros, é possivel observar um perfil homogéneo dos autores do
projetos de lei, quais sejam: uma maioria de homens cisheteronormativos (apenas 1
projeto teve uma mulher como autora principal); uma média de idade de 44 anos
(tendo o mais novo 34 anos e o0 mais velho 60 anos); maioria com ensino superior (9
dentre os 14 parlamentares analisados, sendo 3 destes pds-graduados), ligados a

pautas conservadoras?’, que se ligam a atividades, para além da politica, relacionadas

17 Partidos que adotam posicionamento conservador, e se auto intitulam de ideologia centro-direita ou
direita, exceto AVANTE, PROS e MDB. Porém, mesmo os integrantes destes Ultimos nédo serem filiados
a partido autodeclarado conservador, verifica-se por meio de suas propostas legislativas um viés
conservador, como por exemplo o PL 295/2019 de autoria do Pastor Sargento Isidoro, que institui o
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a questdes religiosas ou militares'®, ou ainda, tem como grande foco de atuacdo na

vida legislativa questdes vinculadas a seguranca publica.

Nota-se que seis dos autores dos projetos de lei nacional e estadual
desenvolvem atividades ligadas a religido, paralelamente a politica, sendo estes
pastores evangélicos (Altair Moraes, Pastor Sargento Isidoro, Julio César Ribeiro,
Otoni de Paula) e tedlogos (Séstenes Cavalcante, Cairo Salim)!®. Trés autores, por
sua vez, desenvolvem atividades militares (Pastor Sargento Isidoro, Gilberto Silva e
Guilherme Derrite). Denote-se que apesar de néo exercer fungcédo militar, o deputado
federal Loester Trutis é fundador e Presidente da Frente Parlamentar Armamentista
e, portanto, também relacionado a bancada armamentista do Congresso Nacional®°.

Os deputados estaduais Nivaldo Albuquerque (PRB) e Rodrigo Amorim (PSL-
RJ) apesar de ndo estarem ligados a questdes religiosas ou ao exercicio de profissdes
militares, possuem ao longo de sua trajetéria de parlamentar, assim como os demais,
forte atuacdo em projetos de lei e em Comissoées ligadas a questdes relacionadas a
seguranca publica e combate ao crime, ou ainda, discursos de banalizacao da luta por
direitos humanos. O referido deputado do Rio de Janeiro chegou a ficar conhecido por
quebrar uma placa em homenagem a vereadora do PSOL?!, Marielle Franco,
defensora de direitos humanos, a qual foi assassinada em 2018 (UOL, 2018). Tal ato
de irreveréncia simboliza o desprezo pelas pautas defendidas pela ex-parlamentar em

defesa dos direitos da populacédo T.

“Dia Nacional do Orgulho Heterossexual”, disponivel em <Portal da Camara dos Deputados - Busca -
Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br)>.

18 Informacdo retirada da biografia dos autores, dispostas nos sites da Camara de Deputados e das
Assembleias Legislativas Estaduais de todas as unidades da federacao.

19 Informacéo retirada da biografia dos autores, dispostas nos sites da Camara de Deputados e das
Assembleias Legislativas Estaduais de todas as unidades da federacao.

20 Informacdo retirada da biografia dos autores, dispostas nos sites da Camara de Deputados e das
Assembleias Legislativas Estaduais de todas as unidades da federacéo.

21 pSQOL - Partido Socialismo e Liberdade.
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Dessa forma, observa-se que pode haver um viés preconceituoso nas

propostas elaboradas por esses autores por influéncias religiosas e, ainda, por
correntes politicas conservadoras, que defendem o binarismo nas relagdes de género.
Como anteriormente mencionado, todos os autores compdem pelo menos uma das
bancadas mais conservadoras, moralistas e repressivas do Congresso Nacional:
evangélica, armamentista e ruralista (FERREIRA, 2018).

As reacdes contra os projetos voltados para a igualdade de género no Brasil,
segundo Marina Basso Lacerda (2019, p.78), emergiram com forte expresséao a partir
de 2014, quando foram distribuidas publicacbes na Camara dos Deputados com
contelido critico sobre a teoria de género??, no contexto do surgimento das discussées
sobre a inclusdo de contelidos de diversidade de género nas escolas?3. A partir dal,
houve um crescimento expressivo de iniciativas contra a populagédo T no Congresso
Nacional, protagonizadas principalmente pela frente parlamentar evangélica
(LACERDA, 2019). Da mesma forma, os projetos de lei elencados neste artigo foram
protagonizados majoritariamente por integrantes da bancada religiosa, em conjunto
com parlamentares das bancadas armamentista e ruralista, ndo raro constituintes de
mais de uma frente parlamentar conservadora.

Para além do perfil homogéneo dos autores, nota-se uma repeticdo dos
argumentos mobilizados para afastar a populagdo T das competi¢coes esportivas de

alta performance, 0s quais passam a ser expostos a seguir.

22 Desde 2014, foram publicados panfletos na Camara dos Deputados como os seguintes: “Caindo no
conto do género”, elaborado pelo Padre José Eduardo Oliveira Silva, e o resumo do livro “The Gender
Agenda”, de Dale O'Leary. (LACERDA, 2019, p.78).

23 Nesse contexto, surge o debate em relacdo ao Programa Escola sem Homofobia, de 2011, proposto
pelo Ministério da Educacéo, que consistia em abordar a questédo da igualdade de género e do respeito
as diferentes orientacdes sexuais nas escolas. (LACERDA, 2019, p.71).
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3.1 Fundamentos convergentes dos projetos de lei que abordam a populacdo T

nos esportes de alta performance

O principal motivo alegado pelos legisladores para a elaboracdo destes
Projetos de Lei foi a suposta defesa do principio da justica no esporte profissional, sob
o fundamento de que as atletas transgéneros possuem uma vantagem competitiva em
relacdo as atletas do sexo bioldgico feminino. A utilizacdo do discurso cientificista é
preponderante entre os autores, ante o argumento de que 0s niveis hormonais mais
elevados de testosterona nos corpos das atletas transgéneros, principalmente durante
a puberdade, altera de forma significativa o desenvolvimento de forca, velocidade e

poténcia destas atletas, tornando-as incompativeis para competir na categoria
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feminina, devido a superioridade de performance?* 25 26 27 28 29 30 31,

Apesar dos requisitos impostos pelo Comité Olimpico Internacional (COI), que
estiveram em vigor de 2015 a 2021, periodo de elaboracdo dos projetos analisados,
0S quais permitiam a participacdo das atletas transgénero na categoria feminina,
desde que mantidas as taxas hormonais de testosterona em niveis abaixo de 10

24 PL 203/AM: “Apesar de todos os procedimentos descritos, é fato comprovado pela medicina que, do
ponto de vista fisioldgico, ou seja, a formagao organica ndo muda, afinal, ‘homens que foram formados
com testosterona durante anos, ja as mulheres ndao tém esse direito em momento algum da vida.”
(BRASIL, 2019 ¢)

25 PL 598/GO: “o corpo masculino &, por natureza, mais forte e resistente, mesmo que tenha passado
por cirurgias e terapias hormonais para ganhar caracteristicas femininas. Ainda que se considerem
mulheres, os atletas transexuais tém, além de estrutura corporal avantajada, altura, forca fisica e de
impulséo, capacidades pulmonar e cardiaca muito maiores do que as das mulheres, o que deixa as
concorrentes em clara desvantagem.” (BRASIL, 2021 b)

26 PL 1555/PB: “Segundo o médico que estuda a diferenca de desempenho atlético entre os sexos no
centro médico da Universidade Texas Southwestern, Benjamin Levine, a testosterona “constréi a
musculatura”, constréi o musculo esquelético e o musculo cardiaco e eleva o nimero de glébulos
vermelhos no sangue. Portanto, essa situagdo biolégica déd muita vantagem ao atleta.” (BRASIL, 2021
a)

27 PL 1728: “é certo que as diferengas bioldgicas inerentes entre homens e mulheres proporcionam ao
individuo do sexo masculino uma especifica vantagem nos eventos esportivos” e “levando-se em
consideragdo os estudos cientificos sobre o assunto e atentando-se somente a questdo bioldgica e
fisioldégica dos individuos transgéneros”. (BRASIL, 2021 d)

28 PL 1670: “Com efeito, dados coletados de transgéneros ndo atletas, por doze meses a partir da
transicdo, deixam clarividente que o tratamento hormonal em adultos produz mudancas infimas na
estrutura 6ssea, na massa muscular e na massa magra (WIIK, A., 2020), o que, por 6bvio, produz
vantagens desportivas.” (BRASIL, 2021 c)

29 PL 2139: “ja ficou comprovado pela medicina, que a formacao fisiolégica do atleta transgénero nédo
se altera, o que representa, portanto, vantagem desses atletas em relacéo aos demais.” (BRASIL, 2021
e)

30 PL 2639: “mesmo o controle dos niveis de testosterona sanguinea abaixo de 10nmol/L, de ao menos
12 meses anteriores a disputa de um torneio, condicdo do Comité Olimpico Internacional (COIl) para
aceitacdo de mulheres transgéneros no esporte, ndo altera significativamente a musculatura e a
estrutura éssea, prépria do sexo masculino, especialmente em atletas com composicao corporal ja
completa.” (BRASIL, 2019 g)

31 PL 3396: “Encontra-se em qualquer compéndio béasico de biologia — wikipédia, por exemplo — que
‘a testosterona desempenha um papel fundamental no desenvolvimento de tecidos reprodutores
masculinos, como testiculos e préstata, bem como a promogao de caracteristicas sexuais secundarias,
como o0 aumento da massa muscular, aumento e maturacdo dos 0ssos e 0 crescimento do cabelo
corporal” (BRASIL, 2020)
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nmol/L pelo periodo minimo de 12 meses anteriores a disputa®?, os referidos projetos

fundamentam a divisdo de categorias esportivas na presumida injustica imposta pela
fisiologia e biologia humana, que mantém a vantagem competitiva dos corpos das
mulheres transgénero nas competicoes.

Ressalta-se que a partir de novembro de 2021, as diretrizes do COI 2015, que
determinavam a manutencdo dos niveis hormonais supramencionados, foram
revogadas, e as novas diretrizes nao mais definem critérios de elegibilidade para a
participacdo da populacdo T, delegando tal competéncia as federacdes esportivas
(I0C, 2021).

O novo documento foi denominado “enquadramento técnico sobre equidade,
inclusdo e ndo discriminacdo com base na identidade de género e em variacfes
sexuais”. Dentre suas diretrizes, determina que todos tém direito a pratica desportiva
sem sofrer discriminacdo e de forma que seja respeitada sua saude, seguranca e
dignidade (I0OC, 2021).

Assim, atualmente, € de responsabilidade das organizacées desportivas de
cada modalidade definir a respeito dos critérios de justica nos esportes de competicao,
sempre com base em principios, considerando aspectos éticos, sociais, culturais e
juridicos especificos que possam ser relevantes em cada contexto (I0C, 2021).

Porém, o discurso baseado na medicina para justificar a capacidade fisica
substancialmente superior de tais atletas oferece respaldo a discriminacdo das
mulheres transgénero, impedindo a inclusdo destas no mundo esportivo. Além disso,
este embasamento técnico carece de comprovacdes cientificas, como dispde Prado

(2018, p.63): “tais argumentos ndo apresentam legitimidade cientifica, o fato de serem

32]0C, 2015.
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reiterados apenas demonstra a transfobia presente no cenario esportivo”. Ainda,

segundo a pesquisador Joanna Harper, “ndo ha evidéncias que possam garantir uma
generalizagdo de que tais corpos ganhariam vantagens no contexto esportivo”
(HARPER, 2015, apud PRADO, 2018) e, corroborando com estes pesquisadores,
Nascimento (2020) também afirma que ndo existem evidéncias cientificas que
comprovem as vantagens competitivas de atletas transgéneros submetidas a
tratamento hormonal sobre mulheres cisgénero nos esportes de competicao
(CAMARGO, 2022).

Destaca-se que, dentre as propostas legislativas, predominam redacdes
eivadas de preconceito em relacdo a populacdo T, como a utilizacdo da expressao
‘homens travestidos ou fantasiados de mulher” (BRASIL, 2019¢). Além disso, algumas
justificativas sdo baseadas em questbes politicas, ideolégicas e transfébicas,
enquanto outras possuem um discurso de caréater cientificista excludente. Nenhum
dos projetos mencionados demonstrou interesse em garantir os direitos dos atletas
transgéneros de participar das competicbes esportivas, na categoria com a qual se
identificam. Os direitos constitucionais de liberdade, igualdade, participacdo nos
esportes, sequer foram discutidos, o que evidencia o0 despropdsito do Poder
Legislativo em defender os interesses de grupos minoritarios.

O PL 598/2021 GO (BRASIL, 2021b), do deputado estadual Cairo Salim, faz
referéncia a “desastrosa ideologia de género” como produto da “esquerda militante”,
e ainda, relaciona a transgeneridade a doenca psiquiatrica. J& o PL 2200/2019
(BRASIL, 2019e), de autoria do Pastor Sargento Isidorio, se refere as mulheres
transgéneros como “atletas transexuais do sexo masculino”. Ainda, este autor dispde
que homem e mulher sdo “sexos criados por DEUS” (grifo do autor). Refere-se as
mulheres trans como “minorias que, por distorgbes ou deformidades psicolégicas,

acreditam que sdo homens”, e conclui referindo-se a jogadora profissional de voélei,
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Tiffany Abreu, como “humilhac&o imposta pelo homem vestido de mulher chamado

Tiffany”.

A forma com que estes autores fizeram referéncia as atletas transgénero é
opressora e discriminatéria, reforcando a imposicdo de uma cultura
heterocisnormativa que exclui a populacao T da sociedade. Porém, os demais projetos
apresentam um discurso mais contido, baseado em fatores bioldgicos, com um
preconceito menos explicito e acobertado pela ciéncia.

No PL 3396/2020 (BRASIL, 2020), a deputada federal Bia Kicis, apesar de
defender a incluséo social de transexuais na sociedade, corrobora com o discurso da

11
1

jogadora de vélei Ana Paula Henkel de que “ideologias ndo podem se sobrepor a
biologia humana’ a ponto de transformar o ‘politicamente correto’ em ‘politicamente
insano” (HENKEL, citado por BRASIL, 2020). Assim, por meio da utilizacéo de dados
biolégicos, comparando a capacidade fisica de homens e mulheres, procura justificar
sua proposta como forma de proteger as mulheres cisgénero das mulheres
transgénero.

Dentre todos os projetos apresentados, nenhum deles foi fundamentado em
estudos cientificos realizados entre atletas mulheres transgénero e mulheres
cisgénero. As comparag0es fisicas efetuadas sdo apenas entre homens e mulheres,
0 que nao traduz as reais particularidades das mulheres transgénero, as quais foram
submetidas a alteragbes hormonais por longos periodos e nao possuem as
caracteristicas fisicas masculinas.

Alguns dos discursos presentes nos Projetos de Lei e a forma como se referem
aos individuos transgéneros, conforme supramencionado, demonstram que tais
autores ndo consideram as atletas trans como mulheres, mas como homens.
Expressdes como “mulheres atletas” (BRASIL, 2019c) s&o utilizadas para se referir

apenas as mulheres cisgénero, ou seja, as mulheres transgéneras nao estao sendo
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incluidas na categoria “mulher”, o que revela a existéncia de uma barreira na inclusao

destes individuos na sociedade.

A tentativa de justificar a exclusdo de grupos minoritarios com apoio em
preceitos técnicos, como forma de mitigar a discriminag&o, possui precedentes na
historia do pais. Exemplificativamente, em 1941, o entdo Presidente da Republica
Getulio Vargas assinou o Decreto-Lei 3199/41, que proibia a participacdo das
mulheres em esportes “incompativeis com a sua natureza™? (BRASIL, 1941). Tal
determinacao referia-se principalmente ao futebol feminino, o qual estava se tornando
uma pratica popular no estado do Rio de Janeiro. Essa horma prevaleceu no pais até
o ano de 1979 (UOL, 2021). Alguns anos mais tarde, em 1965, durante a ditadura
militar, o Conselho Nacional dos Desportos publicou uma deliberacdo que limitou
ainda mais a participagéo feminina nos esportes: “Ndo é permitida [@ mulher] a pratica
de lutas de qualquer natureza, do futebol, futebol de saldo, futebol de praia, pdlo
aquatico, poélo, rugby, halterofilismo e baseball” (BRASIL, 1965). A justificativa para a
segregacdo de género baseava-se na fragilidade dos corpos femininos (CARTA
CAPITAL, 2019). Conforme a historiadora Mary Jo Festle, “as mulheres atletas sempre
tiveram de encarar o preconceito social de dois tipos: primeiro, que suas 'diferencas
fisicas' as faziam muito menos competentes para o esporte do que os homens, e,
segundo, que a pratica esportiva as masculinizava, tornando-as mulheres ‘anormais'
e/ou lésbicas” (FESTLE apud ADELMAN, 2003).

33 Art. 54. As mulheres n&o se permitira a pratica de desportos incompativeis com as condi¢des de sua
natureza, devendo, para este efeito, o Conselho Nacional de Desportos baixar as necessarias
instrucBes as entidades desportivas do pais. (BRASIL, 1941)
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Isso posto, ao sediar debates de interesse nacional, os legisladores devem

atuar como representantes do povo, sem manifestar suas convic¢cdes particulares e
preconceitos que vao em desencontro com os interesses de parte da populagéo, ainda
que minoritaria (BARCELOS, 2020). A funcdo do Poder Legislativo ndo pode estar
adstrita a satisfacdo da maioria, pelo contrario, possui 0 compromisso constitucional
de combater a marginalizacdo e proteger os direitos fundamentais anti-hegemonicos
(MOREIRA, 2016), a luz do Direito Antidiscriminatorio, o qual serd apresentado a

sequir.

4 DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO E PROTECAO DA POPULACAO
T NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Uma sociedade desparelha e atravessada por desigualdades sociais é propicia
para o crescimento de atitudes cada vez mais excludentes de grupos minoritarios. Nas
palavras de Adilson José Moreira: "todas as sociedades democraticas sdo permeadas
por relacBes arbitrarias de poder que produzem a exclusdo de grupos sociais"
(MOREIRA, 2020, p.49).

No contexto brasileiro, pais forjado por um processo historico atravessado por
diversas estratégias de segregagdo contra grupos minoritarios - perpassando por
guestdes ndo apenas de identidade de género, mas também de racga, classe e outras
categorias analiticas sociais (GONZALEZ, 1984) - o cotidiano € marcado por inUmeras
violéncias que atingem preferencialmente os grupos em situag¢édo de vulnerabilidade.
Tanto é assim que, segundo o Relatério World Inequality de 2022, o Brasil é visto
como um dos paises mais desiguais do mundo, em que 10% da populacdo detém
aproximadamente 59% da renda nacional (WORLD INEQUALITY LAB, 2022).
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Apesar do cenario de desigualdades estruturais e institucionais, a Constituicdo

de 1988 traca normas dirigentes de enfrentamento desta realidade. Por uma breve
leitura dos Principios Fundamentais Constitucionais (art. 1° a 4°, CF/88), nota-se o
compromisso - seja no fundamento como nos objetivos da Republica Federativa do
Brasil - da criacao de estratégias de acao que visem combater as diversas facetas da
desigualdade, por consequéncia, a defesa de uma sociedade mais igualitaria e solida
na busca pelos direitos basicos dos individuos.

E neste cenario que se apoia nas ferramentas fornecidas pelas lentes do Direito
Antidiscriminatério, o qual tem como objetivo primario impedir a “discriminagéao
negativa”* (MOREIRA, 2020, p. 331), promovendo uma relacdo mais igualitaria entre
diferentes grupos sociais. Sendo uma disciplina juridica que visa estabelecer
parametros juridicos, politicos e morais para a protecao efetiva de grupos minoritarios,
acompanha como definicdo, nas palavras do pesquisador Adilson José Moreira, como
sendo um: "campo juridico composto por uma série de normas que pretendem reduzir
ou eliminar disparidades significativas entre grupos, um dos objetivos centrais dos
textos constitucionais das sociedades democraticas" (MOREIRA, 2020, p. 50).

Esse direito é ratificado por outros importantes principios e direitos
fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal, merecendo especial destaque
o principio da Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, Ill, CF/88), o qual tem como
objetivo estabelecer limites visando a existéncia com dignidade do ser humano.

Note-se que a Constituicdo Federal de 1988 fez constar explicitamente a
previsao de que a dignidade da pessoa humana é um fundamento e principio basilar

da Republica Federativa do Brasil. Assim, € evidente a preocupacédo nacional de que

34 A discriminacdo negativa designa um tratamento que viola o principio segundo o qual todos os
membros de uma sociedade de uma comunidade politica devem ser igualmente respeitados. Ela
acontece quando um agente publico ou privado trata um pessoa ou grupo de pessoas de forma
arbitraria, o que é frequentemente motivado por estigmas culturais.
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em todos 0s aspectos possiveis e existentes que afetem a figura humana, deve ser

respeitada a dignidade desta acima de tudo.

Este principio somente reafirma a existéncia e torna cristalina a percepcao de
que nao ha dignidade da pessoa humana caso haja discriminacédo e, assim sendo,
corrobora com aquilo que determina o Direito Antidiscriminatério.

N&o suficiente, caminhando em conjunto com a previsdo constitucional de
combate a todas as formas de discriminacédo, institucionacionalizada pelo Direito
Antidiscriminatorio, ha previsédo - quando de uma leitura sistematica - do Principio da
Vedacéo ao Retrocesso Social, o qual visa o constante desenvolvimento social no que
tange a direitos humanos, bem como a resguardar “certa estabilidade e continuidade
do direito, (...) quanto a preservagdo do nucleo essencial dos direitos sociais”
(SARLET, 2022, p.295). Ademais, que referido principio, quando da “proibicdo de
medidas retrocessivas reconduz-se ao principio da maxima eficacia e efetividade das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (Art. 5, §1°, da CF)”
(SARLET, 2022, p. 295).

Ainda que prevista de forma implicita no ordenamento pétrio, a Vedacao ao
Retrocesso Social é devidamente consolidada e reconhecida internamente?®, isto pois,
conforme é de notorio saber, eventuais violagées aos Direitos Fundamentais previstos
na Constituicdo Federal é, muito além de uma violag&o legal, uma violacdo a propria
existéncia humana. Como bem pontua Alexandre De Moraes, “a nogédo de direitos
fundamentais € mais antiga que o surgimento da ideia de constitucionalismo, que téo
somente consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de direitos humanos

em um documento escrito” (MORAES, 2022). Muito antes de existir a imagem de uma

35 ADI 2.065-0/DF; ADI 3.105-8/DF e ADI 3.128-7/DF.
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constituicdo norteadora de sistemas legislativos, ja havia a previsdo de direitos

fundamentais, os quais jamais devem ser feridos/mitigados.

Neste sentido, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem como o
Principio da Vedag&o ao Retrocesso Social conversam diretamente com o principio
do Direito Antidiscriminatorio ora em debate, ratificando ainda mais as razées de ser
deste principio constitucionalmente positivado. De maneira que 0s principios apontam
sempre para uma evolugdo da legislacdo interna, vedando qualquer
legislacé@o/previsdo em sentido contrario, envolvendo, assim, cada vez mais grupos
sociais e, ainda, indicando que em matéria de direitos fundamentais, somente é
constitucional aquilo que indique a frente e ao avanco.

Desta maneira, indicados e esclarecidos os fundamentos e definicdes que
permeiam o instituto do Direito Antidiscriminatorio, bem como indicada a caréncia do
devido reconhecimento e efetivacédo do principio no ordenamento brasileiro, a fim de
garantir a defesa social de populacdes minoritarias e segregadas, dentre as quais
encontra-se a populacdo T, passamos a analisar a aplicabilidade deste principio

regente de nossa Carta Magna, focando em sua aplicabilidade no presente estudo.

4.1 A efetivagao do Direito Antidiscriminatorio no objeto do estudo — analise de

uma (in) constitucionalidade material dos projetos de lei

Com suporte no topico susodito, extraimos que, € inconstitucional a
discriminacéo de grupos sociais, seja dada da maneira que for, eis que vedada sua
presenca através de uma aplicagdo do Direito Antidiscriminatério, qual se vé
amparado em diversos preceitos constitucionais.

Ainda, temos no presente estudo a analise de projetos de lei que visam definir

a participacdo - ou nao - de individuos em esportes de competicdo baseando-se,
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exclusivamente, em uma andlise do sexo biolégico da pessoa, deixando de apreciar

qualquer outro elemento que componha as entrelinhas do individuo.

Tais projetos trazem, muito além da proibicdo da populacéo T ao desporto, forte
discriminagcdo negativa, por vez que impedem a participacdo de grupos minoritarios
que ndo se identificam com seu sexo biolégico a participarem e exercerem seus
direitos positivados que, inclusive, ja foram reconhecidos expressamente em outras
oportunidades pela Suprema Corte. Diga-se, na ADI 4275, qual reconheceu a
autoidentificacdo de género como condi¢cdo necesséria para o livre desenvolvimento
de um direito da personalidade e individual, ou seja, ndo cabendo ao Estado constitui-
la, mas, sim, somente reconhecé-la. - vide o julgamento do RE 670.422/RS, onde o
Supremo Tribunal Federal reafirmou tese que prevé como um direito fundamental a
populacao T a alteracéo de pronome e classificacdo de género no registro civil.

Assim sendo, ha forte movimento judicial e social que indicam uma evolucao
na implementacédo de um Estado Democratico de Direito para todos e todas, de forma
a incluir e a (re)afirmar o respeito aos direitos de pessoas transgéneros, como
estipulado por uma leitura sistematica do texto constitucional.

De tal maneira, em todos os PLs, ha direta afronta a direitos fundamentais
previstos em nosso ordenamento juridico, diga-se, dignidade da pessoa humana (Art.
1, lll, CF), direito a igualdade (Art. 5, caput, CF), direito ao desporto (Art. 217, CF),
direito a liberdade (Art. 5, CF), vedacao ao retrocesso social, intimidade e vida privada
(Art. 5, X, CF).

Assim sendo, a segregacao social com base em identidade de géneros é uma
violacdo direta aos direitos fundamentais, de maneira que ndo ha outra interpretacéo
conforme & Constituicdo, acerca da constitucionalidade dos projetos de lei, sendo da

inconstitucionalidade destes.
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Em suma, em diadlogo com o estudo do direito antidiscriminatério elaborado por

Adilson José Moreira (2020), o que se percebe é o impedimento do exercicio da
cidadania plena, por vez que traz obstaculos e estigmas a populacdo T que suplantam

0 acesso a sociedade em sua integralidade. Neste sentido preceitua o autor:
“A discriminagdo pode impedir a realizagao da igualdade de tratamento ao
ndo permitir que diferentes classes de pessoas tenham acesso as mesmas
oportunidades. O principio da igualdade funciona como um elemento
regulador da atividade estatal, impossibilitando que os individuos sejam
excluidos de beneficios em fungdo de tragos moralmente e juridicamente
irrelevantes” (MOREIRA, 2020, p. 347 - 348)

Essas violacbes remetem a interpretacdo e ddo ainda mais forca quando
analisamos que as propostas legislativas vado em sentido diametralmente oposto ao
que nos determina o principio do Direito Antidiscriminatério, vez que busca
condicionar a participacdo desportiva ao sexo biolégico, o que nao tem base legal em
gualquer texto normativo.

Assim sendo, ndo ha, na legislacéo patria, nada que dé legalidade minima aos
projetos de lei apresentados no congresso nacional. Em contrapartida, temos que a
Constituicao patria apresenta diversos preceitos que tornam os PLs inconstitucionais
materialmente, ndo podendo - quando de uma analise constitucional - serem
aprovados pelos legisladores patrios e, em caso sejam, serdo Projetos de Lei fadados
a inconstitucionalidade.

N&o bastasse, estdo em desacordo com aquilo que entendeu o STF no
julgamento do Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26, onde fixou
a corte entendimento, através de uma extensao do conceito de “raga”, enquadrando
crimes motivados por homofobia e transfobia como tipos penais regidos pela lei de

racismo (Lei 7.716/89). Isto pois, da leitura do inteiro teor dos PLs, héa fortes evidéncias
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de que, em verdade, sdo motivados por atitudes transfébicas (institucionais e

estruturais), e acobertados em um ato legislativo.

Por fim, oportuna a reflexdo de que a populacdo T, € constantemente
segregada e impedida de participar na integralidade da sociedade. Isto € evidente
gquando vemos que o Brasil possui a sociedade que mais mata transgéneros no
mundo?®, sociedade que somente em 2019 reconheceu a transfobia enquanto crime?’,
e somente em 2018 fez possivel a retificacdo de registro civil®®, sociedade que impde
Obices no registro de um recém-nascido quando este possui pais LGTBI+, sociedade
que possui em enraizada em si uma discriminagdo estrutural®*® (MOREIRA, 2020, p.
466).

Analisando as condi¢cdes de um grupo minoritario que ja ndo tem respeitado
seus direitos fundamentais em todas as perspectivas e 6ticas possiveis, quando é
apresentado um Projeto de Lei que visa ceifar desta parte da populacao, além de tudo,
o desporto, concluimos que significaria um verdadeiro assassinato social da
populacao T, retirando aquilo que de mais basico Ihes restou, que € o direito a pratica

esportiva.

4.2 Da (in)constitucionalidade formal dos projetos de lei
Para além da questdo material, apesar de ndo ser objeto de estudo desta
pesquisa, faz-se necessaria uma breve analise da constitucionalidade formal dos

Projetos de Lei analisados em relacdo a competéncia.

36 ANTRA. Dossié dos ASSASSINATOS e da violéncia contra TRAVESTIS e TRANSEXUAIS brasileiras
em 2019. Publicado em: <https://antrabrasil.org/assassinatos/>. . Acesso: 13/10/2022

37 ADO 26
%8 RE 670.422/RS

39 %(...) definir discriminagéo estrutural como consequéncia da existéncia de sistemas discriminatérios
que promovem a exclusdo de grupos minoritarios nas diversas dimensfes da vida, sistemas que
operam por meio da agcao coordenada das mais diversas instituicdes, sejam elas publicas ou privadas”.
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O pacto federativo, estabelecido pela Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, pressupfe a existéncia da reparticdo de competéncias entre os entes.
Segundo Alexandre de Moraes, 0 que caracteriza a organizacdo constitucional
federalista é “a renuncia e o abandono de certas por¢des de competéncias
administrativas, legislativas e tributarias por parte dos governos locais (MORAES,
2022).

A competéncia para legislar sobre desporto, segundo o art. 24, 1X, da CF/884,
€ concorrente, ou seja, da Unido, Estados e Distrito Federal. No entanto, conforme
disposto nos 88 1° ao 4° do mesmo artigo, tal competéncia € limitada ao
estabelecimento apenas de normas gerais sobre o tema. Em relacdo a organizacao e
ao funcionamento das atividades desportivas, conforme determinado pelo art. 217, I,
da CF/88%, deve ser respeitada a autonomia das entidades desportivas dirigentes e
associagoes.

Ainda, a Lei 9.615/1998, que ficou conhecida como Lei Pelé, dispbe a respeito

da competéncia para determinar as diretrizes a respeito das modalidades desportivas:

Art. 47. No ambito de suas atribui¢cdes, os Comités Olimpico e Paraolimpico
Brasileiros e as entidades nacionais de administracdo do desporto tém
competéncia para decidir, de oficio ou quando lhes forem submetidas pelos
seus filiados, as questdes relativas ao cumprimento das normas e regras de
pratica desportiva (BRASIL, 1998).

40 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] IX
- educacéo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagao;
[...] 81° No ambito da legislac¢éo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas
gerais. 8 2° A competéncia da Uniao para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia
suplementar dos Estados. § 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. § 4° A superveniéncia de lei federal
sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario. (BRASIL, 1988)

41 Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de

cada um, observados: | - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associa¢fes, quanto a
sua organizacéo e funcionamento; [...]. (BRASIL, 1988)
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Assim, as entidades desportivas, incluindo-se os Comités, Confederacoes,

Associacdes, Federacdes ou Clubes, possuem competéncia para determinar as
diretrizes em relagcdo ao seu funcionamento e organizacdo, de acordo com a
modalidade esportiva a que se destina. Ademais, a participacdo de atletas
transgéneros nas categorias esportivas deveria ser analisada pelas entidades de cada
modalidade esportiva. Evidentemente, ndo é possivel uniformizar todas as
modalidades do esporte, pois cada uma possui peculiaridades e exigéncias fisicas
especificas dos atletas. A diferenca fisiologica entre individuos biologicamente
masculinos ou femininos ndo se apresenta da mesma forma nas diversas
modalidades existentes. Pode-se citar, como exemplo, os esportes de vela e hipismo
(RECORD, 2019), nos quais ndo ha subdivisdo de categorias masculina e feminina,
admitindo que homens e mulheres se submetam as mesmas regras. Tal fato
demonstra a inconstitucionalidade formal dos Projetos de Lei que dispde de forma
genérica a respeito da proibicdo da participacéo dos atletas transgéneros em todas as
variedades esportivas, sem considerar as peculiaridades de cada uma delas.

Dessa forma, a propositura de projetos de lei que tratem sobre a possibilidade
de participacédo dos atletas transgéneros nas categorias esportivas com as quais se
identificam, englobando todas as modalidades esportivas, viola a norma constitucional
referente a competéncia das entidades desportivas de dispor sobre a matéria,

configurando um vicio de inconstitucionalidade formal.
5 CONSIDERAQ@ES FINAIS

O objetivo principal da pesquisa foi a analise dos Projetos de Lei que vedam a
participacdo dos atletas transgénero nos esportes de competicdo a luz do Direito
Antidiscriminatorio, com foco principal nas atletas femininas, posto que a finalidade de

Pagina 127

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



REVISTA

DIRELITO
FAE

tal proibicdo € impedir que as mulheres trans fagcam parte da categoria de mulheres

cisgénero, conforme disposto nos referidos projetos.

Para a referida andlise, foi considerado o perfil dos autores e a fundamentacéo
dos dispositivos legais, com a posterior avaliagdo da conformidade destes dados com
o Direito Antidiscriminatério. Além disso, foi realizada breve andlise a respeito da
constitucionalidade formal dos projetos citados, considerando a competéncia
legislativa em relacdo a matéria.

Em relacéo ao perfil dos autores, constatou-se que, com excec¢ao de um dentre
0os 14 Projetos de Lei, os legisladores sdo homens cisheteronormativos, com média
de idade de 44 anos e possuem curso superior completo. Além disso, todos os autores
compdem pelo menos uma dentre as bancadas conservadoras do Congresso
Nacional (evangélica, armamentista e ruralista).

Quanto a fundamentacéo dos objetivos dos projetos, existe um predominio do
discurso supostamente cientificista, baseado na fisiologia dos corpos das atletas trans,
por serem biologicamente pertencentes ao sexo masculino. Apesar das diretrizes do
COl, que delimitavam niveis hormonais para que essas atletas possam competir na
categoria que desejam, os autores afirmam que existiria uma suposta vantagem
competitiva das atletas trans em relagdo as mulheres cis.

Entretanto, ndo existem estudos cientificos que comprovem tal afirmacéo, ja
gque as pesquisas realizadas neste escopo consideram apenas corpos femininos e
masculinos. A comparacao entre as capacidades fisicas de mulheres cis e trans, as
guais foram submetidas ao tratamento hormonal determinado pelo COI 2015, ainda
carece de investigacao cientifica.

Dessa forma, a exclusdo de um grupo de individuos transgéneros da
participacdo esportiva ofende, principalmente, os principios constitucionais da

dignidade da pessoa humana, da igualdade e da vedac&o ao retrocesso social, os

Pagina 128

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Ryl VI STEA

DIRELITO
FAE

quais alicercam o Direito Antidiscriminatorio. A garantia dos direitos fundamentais -

incluindo o direito a liberdade e igualdade - dos individuos transgéneros, € legitimada
pelo Direito Antidiscriminatério, que tem como objetivo suprimir as medidas de
segregacao social, promovendo a inser¢géo dos grupos marginalizados em todas as
esferas da sociedade.

Em suma, conclui-se que, na falta de certeza cientifica a respeito do assunto,
as tentativas de proibicdo da participacdo das atletas transgénero nos esportes de
competicdo, baseada em preceitos morais, religiosos e politicos, é inconstitucional a
luz do Direito Antidiscriminatério. Por fim, as propostas legislativas sdo eivadas de
inconstitucionalidade formal diante da violacdo da competéncia das entidades
desportivas de dispor sobre o funcionamento das atividades desportivas.

Por fim, faz-se necessaria uma breve apresentacdo dos autores do presente
estudo. Trata-se de 3 atletas amadores cisgénero que, como apreciadores do esporte
e operadores do Direito, incumbiram-se do compromisso de defender o pluralismo
esportivo. Estes pesquisadores acreditam que o esporte possui a funcdo social de
formacao dos cidadéos e, principalmente, de inclusdo. Além disso, o esporte é uma
importante forma de promoc¢éo de saude e de felicidade, envolvendo, muito mais do
gue substancias hormonais, mas a possibilidade de expressdo dos atletas, de
congregacao com torcedores, além da emocao gerada tanto nos atletas quanto nos
espectadores, causando expressivo impacto social. Assim, os autores concordam que
o enfrentamento de tal discussdo compete também aos e as atletas cisgénero, posto
gue é de responsabilidade de todos e todas, independentemente da identidade de

género, garantir o acesso ao padio plural.
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A CRIMINALIZACAO JUDICIAL DO NAO RECOLHIMENTO DE ICMS
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THE JUDICIAL CRIMINALIZATION OF NON-COLLECTION OF ICMS
ALREADY DECLARED

Julia Antunes da SILVA!
Tathyane Gorski dos REIS?

Thiago Antonio Nascimento Monteiro DINIZ 3

RESUMO

Este artigo tem como finalidade aprofundar-se, sob o prisma juridico, no estudo do
tipo penal de apropriacdo indébita tributaria, presente no artigo 2°, Il da Lei 8.137/90,
aceita a criminalizacao judicial do nao recolhimento de ICMS nas situacdes em que o
contribuinte regularmente declara sua divida nos documentos fiscais, mas deixa de
recolhé-lo. Tem-se como objetivo inicial analisar o julgado do Supremo Tribunal
Federal que criminalizou o nao recolhimento de ICMS declarado. Para tanto, sera
apresentada a discussao tanto do ponto de vista penal quanto do ponto de vista
tributario, apresentando-se criticas doutrinarias a referida deciséo (e, sobretudo, a sua
ratio decidendi). Na primeira parte da pesquisa, traz a decisdo que tipificou o
inadimplemento tributario, seguindo para a segunda parte que sao apresentados

alguns conceitos sobre a questdo juridica, referente ao Direito Penal, como as
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finalidades da sancé&o criminal, como a protecdo aos bens juridicos, os elementos do

tipo penal descrito no art. 2°, Il da Lei 8.137/90, e traz também as questdes do Direito
Tributario e os crimes contra a ordem tributaria, na qual serdao construidas criticas
doutrinarias ao referido julgado. Na parte final, conclui-se pela inconstitucionalidade
do enquadramento tipico, entende-se que ainda que haja a criminalizacdo da conduta,
€ necessaria primeiramente a real comprovacao do dolo do agente em fraudar o fisco
bem como a contumécia do agente.

PALAVRA-CHAVE: ICMS declarado. Apropriagcdo. Criminalizagdo. Nao
recolhimento. Art. 2°, Il da Lei 8.137/90. Direito Penal. Direito tributario.

ABSTRACT

This article aims to deepen, from a legal point of view, in the study of the criminal type
of tax misappropriation, present in article 2, 1l of Law 8.137/90, accepts the judicial
criminalization of non-payment of ICMS in situations in which the taxpayer regularly
declares his debt in tax documents, but fails to collect it. The initial objective is to
analyze the judgment of the Federal Supreme Court that criminalized the non-payment
of declared ICMS. To this end, the discussion will be presented both from the penal
point of view and from the tax point of view, presenting doctrinal criticisms of the
aforementioned decision (ratio decidendi). In the first part of the research, it brings the
decision that typified the tax default, followed by the second part that presents some
concepts about the legal issue, referring to Criminal Law, such as the purposes of
criminal sanction, such as the protection of legal assets, the elements of the criminal
type described in art. 2, 1l of Law 8.137/90, and also brings the issues of Tax Law and
crimes against the tax order, in which doctrinal criticisms of the aforementioned
judgment will be built. In the final part, it is concluded that the typical framework is

unconstitutional, it is understood that even if there is a criminalization of conduct, it is
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first necessary to prove the agent's intent to defraud the tax authorities as well as the

agent's persistence.
KEYWORD: Declared ICMS. Appropriation. Criminalization. No pickup. Art. 2nd, Il of
Law 8.137/90. Criminal Law. Tax law.

1 INTRODUCAO

Tendo em vista a importancia do recolhimento dos tributos para o
desenvolvimento da sociedade brasileira e as repercussdes da recente tese fixada no
Supremo Tribunal Federal acerca da tipicidade da declaracdo do Imposto sobre a
Circulacéo de Mercadorias e Prestacéo de Servigcos (ICMS) e o seu nao recolhimento
aos cofres publicos, o presente trabalho se destina a analisar a tipicidade da conduta,
como entendeu a Corte.

Objetiva-se analisar, a partir da dogmatica do direito penal e tributario, a
coeréncia da decisédo, bem como entender a movimentacao da conduta de uma divida
civil para um tipo penal.

O presente artigo ira analisar e sopesar, de inicio, os argumentos utilizados
pelos Ministros do STF nos votos do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334-
SC.

Sendo assim o presente estudo €& caracterizado como um procedimento
dialético comparativo. Analisando o impacto gerado com a decisédo da Suprema Corte,
a (de fato) criagcdo de um novo tipo penal e a sua compatibilidade com o sistema
normativo-constitucional brasileiro.

Procurou-se entender como deve ser classificada a natureza juridica da

conduta do agente que declara o seu ICMS, e deixa de recolher esses valores aos
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cofres publicos. Por meio de uma analise da narrativa dos votos que compdem o

acordao do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334 - SC.

Deste modo, na primeira parte da pesquisa, traz-se a decisdo que tipificou o
inadimplemento tributario. Na sequéncia, fixadas as bases apresentadas pelo
Supremo Tribunal em sua decisdo, a questdo é analisada a luz da dogmatica do
Direito Penal, como as finalidades da sancao criminal, como a protecdo aos bens
juridicos, os elementos do tipo penal descrito no art. 2°, Il da Lei 8.137/90. Apds, o
tema € examinado a luz das premissas tipicas do Direito Tributério e os crimes contra
a ordem tributaria, na qual serdo construidas criticas doutrinarias ao referido julgado.

Por fim, o trabalho ira tentar demonstrar a forma mais adequada de lidar com

0S agentes que estdo em débito com o Estado.

2 A TIPIFICACAO JUDICIAL DO INADIMPLEMENTO TRIBUTARIO

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 163.334/SC, publicada em novembro de 2020, decidiu, por 7 votos a
3, criminalizar a suposta conduta dolosa e contumaz do sujeito que declara o seu
ICMS e deixa de recolher os valores discriminados.

No julgamento, o Tribunal fixou a seguinte tese:

O contribuinte que deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de
apropriacdo, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servi¢o incide
no tipo penal do art. 2°, 1l, da Lei n® 8.137/1990.4

4 RHC 163.334/SC.
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Entendeu o STF que ao declarar e deixar de recolher o valor do ICMS, que teria

sido embutido no preco da mercadoria, o vendedor estaria se apropriando
indevidamente de valor cobrado e pertencente ao Estado. Desta forma estaria
incidindo o agente na conduta enquadrada na lei 8.137/90 em seu art. 2° Il. Uma vez
verificado a Contumacia e Dolo de Apropriagcdo na conduta do agente, estaria
configurado o tipo penal. ®

O artigo 2°, inciso Il da Lei 8.137/90, que traz os crimes de ordem tributaria,
prevé que o crime de apropriacdo indébita tributaria é identificado quando o
contribuinte deixa de recolher tributo cobrado ou descontado, que deveria ser
recolhido aos cofres publicos.

Neste ponto surgiu 0 questionamento juridico-dogmatico: em gque medida a
conduta de deixar o comerciante de recolher ICMS préprio, escriturado e declarado,
repassado economicamente ao comprador da mercadoria ou ao tomador do servico,
subsume-se ao tipo penal da apropriacdo indébita tributaria?

No caso discutido na Suprema Corte, 0 comerciante destacou na sua nota fiscal
o valor do ICMS, embutindo o valor no pre¢co cobrado do consumidor final. Contudo,
0 agente passivo deixou de recolher esses valores aos cofres publicos, sendo
denunciado pela prética disposta no artigo 2° da lei 8137/90. O juiz de primeiro grau
reconheceu que a conduta seria atipica, excluindo-se o crime e absolvendo o
empresario sumariamente.

Em sede de apelacéo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina havia afastado
a tese da atipicidade e determinado o regular prosseguimento do processo. A

discusséo chegou ao Superior Tribunal de Justica (STJ), e a Terceira Se¢ao, no

5 Art. 2, inciso Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres
publicos, Lei 8137/90.
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julgamento do habeas Corpus 399.109, por maioria, entendeu que a absolvicdo

sumaria seria inviavel, haja vista que a denuncia descreveria fato que contém a
necessaria adequacéao tipica e ndo haveria excludentes de ilicitude.

No STF a discusséao girou em torno do elemento “cobrado”, reconhecendo que
o termo se refere aos tributos indiretos, como o ICMS, e acabam sendo cobrados junto
ao valor final do produto, ou seja, por aquele que quem expde o produto no mercado.
Ja no termo “descontado” ndo ha duvidas que este se refere aos tributos diretos.

No caso do ICMS, o comerciante ao vender o seu produto, recebe com 0s
lucros o 6nus financeiro de arcar com o custo tributario embutido na relacao juridica,
nascendo a relacado juridica tributaria. Quando recebido os valores, o empresario
receberia também os 6nus advindos da obrigacéo principal, devendo arcar com 0s
custos do tributo.

O Relator do caso, Ministro Roberto Barroso, durante seu voto, estabeleceu
trés premissas importantes para o enquadramento da matéria.

Primeiramente, estabeleceu que o direito penal deveria ser igualitario e
moderado.

Em segundo lugar, o pagamento de tributos € dever fundamental de todo

cidadao, na medida que ocorra o fato gerador e este exiba capacidade contributiva®.

6 Dissertando a respeito do tema, o saudoso Geraldo Ataliba, depois de afirmar, citando Paulo Barros
Carvalho, que o principio da capacidade contributiva esta contido “nas dobras do principio da isonomia”
e gue constitui ele “a aplicacdo, no setor da tributagédo, da igualdade de tratamento que o Estado deve
aos cidadéos (Roque A. Carrazza), conforme o art. 150, I, da CF (LGL\1988\3)”, acrescenta que esse
principio, o da capacidade contributiva, traduz-se na exigéncia de que a tributacdo seja modulada de
modo a adaptar-se a riqueza dos contribuintes. Implica que cada lei tributaria tenha por efeito atingir
manifestacfes, ou aspectos dessa riqueza, sem destruir sua base criadora. O sistema tributario
(entendido como “conjunto de impostos”, na perspectiva pré-juridica) e cada imposto hdo de adequar-
se a “capacidade econémica” dos contribuintes”, certo que “capacidade econdémica” ha de entender-se
como real possibilidade de diminuir-se patrimonialmente o contribuinte, sem destruir-se e sem perder
a possibilidade de persistir gerando a riqueza como lastro a tributagdo”, dado que “a violagdo dessa —
pelos excessos tributarios — configura confisco, constitucionalmente vedado”. (Geraldo Ataliba, “IPTU
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Por fim o Relator determinou que o mero inadimplemento tributario ndo deve

ser tido como fato tipico criminal, para ser reconhecida a tipicidade de determinada
conduta, na qual pode estar coberta de um determinado nivel de desvalor, que deve
justificar o tratamento mais gravoso.

O voto do Relator foi acompanhado pela maioria dos votos. Estabeleceu-se,
assim, que a censurabilidade esta contida em tomar para si valor que pertence ao
fisco. Para caracterizar o tipo penal, a conduta € composta da cobranca do consumidor
e do nao recolhimento ao Fisco.

Por fim, a tese estabelecida pelo Ministro Luis Roberto Barroso foi que:

O contribuinte que deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da
mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 2° I, da Lei
8.137/1990, desde que aja com intencdo de apropriacdo do valor do

tributo a ser apurada a partir de circunstancias objetivas factuais.”

Dos votos que definiram o julgamento, observa-se que, respaldado em
finalidades condescendentes, os ilustrissimos Ministros do STF deixaram de apreciar
0s parametros estruturais do direito, bem como a finalidade e necessidade da criacao
de um novo tipo penal.

3 A FUNCAO DO DIREITO PENAL E A PROTECAO AOS BENS
JURIDICOS

— Progressividade”, “Cadernos de Direito Municipal”, em RDP 93/233). - ex-Ministro do Supremo
Tribunal Federal, limar Galvéo, citacdo do trecho do voto RE 204827-5, julgado em 12/12/1996

7 RECURSO ORDINARIO E M HABEAS CORPUS 163.334 SANTA CATARINA - Voto Ministro Relator
Roberto Barroso.
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Apesar de criminalizar a conduta, a decisdo, como se passa a demonstrar aqui,

com as devidas vénias ao Pretorio Excelso, contraria o direito penal em suas esferas
mais intimas.

Para uma compreensdo mais convicta da esfera penal, é essencial saber qual
é a funcao do Direito Penal.

O direito penal lida diretamente com o balanco entre o poder Estatal e a
responsabilidade social que cada individuo possui com 0s seus proprios atos perante
a sociedade.

A funcéo do direito penal € a protecdo dos bens juridicos estabelecidos como
importantes dentro de uma sociedade em seu contexto histdrico.

Conforme o jurista alemao Claus Roxin, a funcao do direito penal € a protecao
dos bens juridicos de elevada importancia para o regular convivio social, sendo que a
selecéo de tais bens muda com a natural evolugéo dos interesses sociais.®

Bens que passaram a ser relevantes ou irrelevantes diante do principio que
rege o direito penal conhecido como a “ultima ratio”.

Regis Prado menciona que “o pensamento juridico moderno reconhece que o
escopo imediato e primordial do Direito Penal radica na protecdo de bens juridicos
essenciais ao individuo e a comunidade.”.

Complementando esta ideia, Hassemer traz que “uma ameacga penal contra um
comportamento humano é ilegitima, sempre que ndo possa lastrear-se na protecéo

de um bem juridico™°.

8ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penal da culpa. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1983.

°PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

PHASSEMER, Winfried. Histéria das idéias penais na Alemanha do pds-guerra. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 6, abr./jun. 19
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Em mesmo sentido, Polaino Navarrete menciona que sem a presenca de um

bem juridico de protecao prevista no preceito punitivo, o proprio Direito Penal, além
de resultar materialmente injusto e ético-socialmente intoleravel, careceriam de
sentido como tal ordem de direito!!, tendo o bem juridico importancia sistematica
fundamental*?.

O lastreamento das escolhas dos bens juridicos a serem tutelados pelo direito
penal, sdo aferidos pela Constituicdo Federal, como afirma Luiz Regis Prado ao
mencionar que “o conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicao,
operando-se uma espécie de normativizacdo de diretivas politico-criminais™?.

Constituicdo que declara a impossibilidade de prisédo por dividas, ou seja, hao
ha possibilidade do ensejamento do direito penal sobre as questées que envolvem a
mora com o credor, seja ele quem for. A incidéncia do direito penal em questdes que
envolvam dividas sO reforcam o pensamento arcaico de utilizacdo do direito penal
como forma de coercéo de pagamento, divergindo dos preceitos constitucionais.

Bitencourt relata que: “Atualmente podemos afirmar que a concepgao do direito
penal esta intimamente relacionada com os efeitos que ele deve produzir, tanto sobre
o individuo que € objeto da persecucéo estatal, como sobre a sociedade na qual atua.
Além disso, no mundo da ciéncia do Direito Penal, € possivel afirmar que a pena
justifica-se por sua necessidade.

Mufioz Conde, por seu turno, acredita que sem a pena nao seria possivel a
convivéncia na sociedade de nossos dias. Concordando com Gimbernat Ordeig,

entende que a pena constitui um recurso elementar com que conta o Estado, e ao

11 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el derecho penal. Sevilha: Public de la
Universidad, 1974. p. 21-22.

12 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho penal — parte general. Barcelona: Bosch, 1996. p. 281.

1I3PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
51
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qual recorre, quando necessario, para tornar possivel a convivéncia entre 0s

homens.”4

Cabe dizer que a pena deve ser aplicada levando em conta todos os contextos
faticos que circundam a conduta punivel. A hipétese dos empreséarios em situacéo
desesperadora que deixa de arrecadar algum tributo para pagar os salarios dos
empregados ou para ganhar alguma sobrevida da empresa, na esperanca de sana-la
rapidamente, pode ser perfeitamente amoldavel a teoria da inexigibilidade de conduta
diversa, tornando a aplicacdo da pena completamente desnecessaria, ante a falta do
requisito de culpabilidade do tipo penal.

E essencial expor sobre as finalidades da sancédo penal, que ndo deixam de ser
também funcdes do Direito Penal. Para entender as finalidades da sancédo criminal,
deve-se analisar se a san¢cao penal tem finalidade retributiva ou preventiva.

A sancdao penal ndo € um recurso de justica retributiva, sendo assim, na sancao
de um Estado Social Democratico de Direito, Material, deve-se afastar a finalidade de
retribuicao.

A protecgéo oferecida pelo Direito Penal pretende verificar o fendémeno criminal
e pode ser mais apropriado o entendimento de que a san¢éo penal no meio do Estado
Democratico de Direito.

No que diz a respeito a pena, Claus Roxin entende que:

a pena estatal € uma instituicao exclusivamente humana, criada com o fim de
proteger a sociedade, ndo podendo, por isso, serimpostase nao é exigida

por razGes preventivas!®

MBITTENCOURT, C. Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1, p. 157.

15 ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penal da culpa. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1983, p. 8.
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A ex-ministra da Administracdo Interna de Portugal, Anabela Rodrigues

defende que a pena “ndo pode justificar-se através da retribuicdo, mas deve, pelo
contrario, ter um fundamento racional, realizar objetivos préaticos de defesa do direito
e da sociedade”.*®

Do mesmo modo, Jorge de Figueiredo Dias entende que:

Uma pena retributiva esgota o seu sentido no mal que se faz sofrer ao
delinquiente como compensacao ou expiacdo do mal do crime, nesta medida
puramente social-negativa que acaba por se revelar ndo s6 estranha, mas no
fundo inimiga de qualquer tentativa de socializagdo de delinquente e de
restauragdo da paz juridica da comunidade afetada pelo crime; inimiga em
suma, de qualquer atuacdo preventiva e, assim, da pretensdo de controle e

dominio do fenbmeno da criminalidadel”

A prevencdo geral positiva é a finalidade da sancéo, e caracteriza a
imprescindivel protecdo em si. Ginther Jakobs define a prevencédo geral positiva,
baseado na norma a prote¢éo de um bem juridico:

Prevencéo geral, porque pretende produzir um efeito em todos os cidadéos,
positiva, porque este efeito ndo se pretende que consista em medo ante a
pena, mas sim em uma tranqiilizagdo no sentido de que a norma esta
vigente, de que a vigéncia da norma, que havia sido afetada pelo fato, voltou

a ser fortalecida pela pena.'®

16 RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacéo da medida da pena privativa de liberdade. Coimbra:
Editora Coimbra, 1995. p. 257.

17 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes..., cit.,, p. 95. grifo do autor.
18 JAKOBS, Glinther. El principio..., cit., p. 1074.( traducdo de Vanderson Roberto Vieira)
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No caso em debate na Suprema Corte Brasileira, optou-se por criminalizar a

conduta do agente que declara e destaca o ICMS, mas deixa de recolhé-lo ao Fisco.
A utilizacdo do direito penal para constranger o devedor a pagar aquilo que foi
declarado pelo fisco sob 0 argumento de arrecadacéo, diante da presséo dos Estados,
reforca a ideia de um Estado com poderes exacerbados em face dos devedores.

A manipulacédo da lei penal neste caso, ultrapassa os limites hermenéuticos,
criando um direito penal do medo, que constrange o devedor para que seja realizado
0 pagamento do débito, independente da situacdo, se mostra totalmente
inconstitucional. O direito penal tributério exige, sempre, uma exegese constitucional
gue o impeca de transformar-se em mero instrumento simbdlico de coagcdo com fins
arrecadatorios.

Tratando-se sobre o Direito Penal Tributério € preciso ter-se a interpretacdo de
sua norma a luz Constitucional.

No marco da chamada expanséo do direito penal contemporaneo, descrita por
Silva Sanchez?!®, as tradicionais funcdes da pena de retribuicéo e prevencdo soma-se

uma nova finalidade, injustificada e inconstitucional, a meramente arrecadatoria:

E com isso tem-se a Ultima caracteristica desse novo direito penal tributério:
a desconfiguracdo de um bem juridico, em seus contornos garantistas, para
um etéreo, intangivel (a ordem tributaria), em cujo nome desfigura-se o direito

penal a servico de interesses estatais outros.20

19 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva; MORAN, Angel José Sanz. La expansion del derecho penal: aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999.

20 TANGERINO, Davi de Paiva Costa; PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Suspenséo da pretensao
punitiva estatal pelo parcelamento. TANGERINO, Davi de Paiva Costa; GARCIA, Denise
Nunes.(Coord.). Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
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Desta forma, verifica-se as necessidades de uma interpretacdo da norma de

forma constitucional do tipo penal:

A nosso ver, a norma do art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90 (LGL\1990\43), deve
ser interpretada em conformidade com a constituicdo. Seu alcance, assim,
abrangerd somente aquelas situa¢des nas quais 0 ndo pagamento do tributo
envolva um artificio qualquer, que impossibilite a cobranca pelos meios

ordinarios, da quantia devida a Fazenda a titulo de tributo?!

Relembra-se que um direito penal que sobrepde os interesses arrecadatorios
em face das garantias constitucionais fundamentais, ultrapassa os limites
Constitucionais, e ofende gravemente o principio da subsidiariedade.

No direito penal verifica-se a tentativa de descriminalizar irregularidades
meramente administrativas e atribuir ao direito penal apenas aquelas condutas
finalisticamente direcionadas ao cometimento de lesdes a bens juridicos de natureza
constitucional.??

A afirmacdo de que existem condutas que ndo possuem ofensividade o
suficiente para justificar a incidéncia do direito penal, devendo essas condutas serem
analisadas apenas sobre a 6tica do direito administrativo sancionador, como ocorre
as Contraordenacfes, em Portugal, e a Ordnungswidrigkeit, na Alemanha, ndo ha um
grau de reprovabilidade suficiente sobre a conduta do cidadao que deixa de recolher

0s seus impostos devidos.?3

21 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 421
22 ROXIN, 1997, p. 53-54 e p. 199-201

23 Como consignou o Tribunal Europeu de Direitos humanos na Sentenca de 21 de fevereiro de 1984
(referente ao caso Oztirr ), a propdsito do processo de descriminalizacio levado a cabo na Alemanha:
“Pelo ato de 2 de janeiro de 1975 sobre contraordenac¢des [Ordnungswidrigkeiten], o Poder Legislativo
alemao, preocupado em humanizar o direito penal, removeu deliberadamente certos atos de seu a&mbito
que ndo mais poderiam ser tratados como ofensas criminais (...). Foi assim porque a pletora de
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O Principio da Legalidade, também chamado como Principio da reserva legal,

vem da maxima: “nullum crimen nulla poena sine lege”, que significa: ndo ha crime
nem pena sem lei prévia. Bitencourt define o principio da legalidade nos seguintes

termos:

[...] pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboracéo de normas
incriminadoras € fung¢d@o exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes
da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-
Ihe a sangéo correspondente. A lei deve definir com preciséo e de forma

cristalina a conduta proibida.?*

No principio da Intervencao Minima, se da a concepc¢do da pena como ultima
ratio, pois a nogao de Direito Penal entende que o Estado n&do deve aplicar o Direito
Penal caso tenha a possibilidade de garantir uma prote¢édo suficiente com outros

instrumentos juridicos. Nas palavras de Bitencourt:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a protegdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancao ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse

bem, a sua criminalizacdo € inadequada e ndo recomendavel. Se para o

penalidades criminais — no sentido estrito do termo — ameacava tornar essa medida coercitiva
totalmente ineficaz.” Disponivel em:<https://go0.al/T2TkM3>. Acesso em: 04 de novembro de 2022.

24 BITTENCOURT, C. Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 11
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restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis

ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais.
Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto €, deve atuar somente
guando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.
(BITENCOURT, 2009, p. 13, grifo no original).

Sendo assim, entende-se que antes de se recorrer ao Direito Penal como prima
ratio, deve-se exaurir todos os meios extrapenais de responsabilizacdo, e apenas
quando estes meios se mostrarem insuficientes a tutela de determinado bem juridico
deve-se utilizar o Direito Penal, aplicando-o0 como ultima ratio.

Ademais, ndo se pode utilizar o direito penal para reprimir qualquer conduta
realizada considerada ilicita, este deve ser utlizado quando se verificar a
indispensabilidade da protecdo a ser dada ao bem juridico essencial, ou seja, a
necessidade concreta de protecao pela via sancionatéria penal. Nao € so6 pelo fato de
ocorrer a violacdo do bem juridico essencial que incidira a sancédo penal, pois essa
somente ocorrera quando for indispensavel.

A funcédo de indispensavel protecdo de bens juridicos essenciais reforca o
principio da intervencdo minima (subsidiariedade e fragmentariedade), que permeia o
Direito Penal, reservando a atuacdo deste para o0s casos indispensaveis, onde
realmente se revelam insuficientes as tutelas extrapenais. Assim, protege os bens
juridicos essenciais, e ndo quaisquer bens, e ainda, somente contra determinadas
configuracdes de agressao.

Nesse sentido ensina Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas:
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(...). Assim, as sancdes de natureza penal tributaria s6 séo estabelecidas

como Ultimo recurso e quando outros meios, nomeadamente o0s
administrativos, apresentarem-se ineficazes no combate & evaséo e fraude
tributérias. Dai a fundamentacdo da subsidiariedade e de se constituir num

principio que rege o Direito Penal Tributario?®

A estrutura do Direito Penal é elaborada de modo que s6 deve ser aplicado
quando as demais esferas de controle ndo responderem efetivamente ao dano
ocasionado. Sendo assim, ao ponderar o conceito de crime, no que diz a respeito ao
fato tipico, entendemos que a tipicidade penal requer uma ofensa de certa gravidade
aos bens juridicos protegidos, visto que nem sempre uma ofensa a esses bens é
aceitavel para caracterizar o injusto tipico.

Deste modo, é plausivel que em algumas situa¢des a conduta seja incapaz de
alcancar materialmente o bem juridico tutelado, se aplicando o principio da
ofensividade ou da lesividade, em razao do conceito material do crime é essencial que
tenha lesdo ou perigo ao bem juridico, caso ndo tenha, existira a tipicidade formal.
Realizada essa pesquisa, passa-se a tratar da insignificancia.

No direito penal nos depara-se com as condutas insignificantes, ou seja, 0
principio da insignificancia (ou bagatela), conforme o magistério Francisco de Assis

Toledo esclarece:

Welzel considera que o principio da adequagéo social bastaria para excluir
certas lesBes insignificantes. E discutivel que assim seja. Por isso, Claus

Roxin propés a introducao, no sistema penal, de outro principio geral para a

25 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Op. cit., p. 49-50.
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determinacéo do injusto, o qual atuaria igualmente como regra auxiliar de

interpretacdo. Trata-se do denominado principio da insignificancia, que
permite, na maioria dos tipos, excluir os danos de pouca importancia. Nao
vemos incompatibilidade na aceitacdo de ambos os principios que,
evidentemente, se completam e se ajustam a concepg¢éo material do tipo que

estamos defendendo.2¢

De acordo com o principio da insignificancia, o Direito Penal, em face de sua
natureza fragmentaria, deve ser aplicado em execuc¢do aos limites fundamentais a
protecdo do bem juridico.

Os tribunais superiores reconhecem a aplicabilidade do principio da
insignificancia, porém constituiram algumas condi¢cbes essenciais, sendo eles: a)o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento b) a minima ofensividade da
conduta do agente; c) a inexpressividade da lesao juridica causada; e d)a auséncia
de periculosidade social da agéo.

O STF ja se manifestou de diversas formas, em uma delas o Plenario do
Supremo decidiu que a aplicacdo do principio da insignificancia deve ser analisado
caso a caso e que a corte ndo pode fixar uma tese sobre o tema, ou seja, entende-se
que a aplicacdo do principio da insignificAncia (ou bagatela) deve atentar a
imprescindibilidade da anélise de cada caso individualmente.

O tipo penal abordado no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334/SC
possui um preceito primario autbnomo, com a peculiaridade de que todos 0s incisos

26 Francisco de Assis Toledo, 1994, p. 133.
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compartilham o mesmo preceito secundério, sendo a pena de detencao prevista para

este tipo penal de matéria tributaria.?’

Sendo assim, a subsuncao dos fatos concretos do art.2° deve considerar todos
0s elementos objetivos, normativos e subjetivos do tipo, para poder verificar a real
incidéncia da norma penal tributaria sobre a conduta do agente.

Descreve o art.2° inciso Il da lei 8.137/90 que:

Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo

e que deveria recolher aos cofres publicos;

O tipo acima descrito emana a necessidade de consideracdo do elemento
subjetivo especial do injusto, sendo ele a real vontade do agente em se apropriar dos
valores retidos.

Significa dizer que o mero dolo de néo recolher o tributo devido, de forma
genérica, ndo é capaz de preencher o tipo subjetivo descrito na norma penal, sendo
necessaria uma vontade de apropriacao fraudulenta dos valores do fisco para haver
a devida materializacéo do elemento subjetivo especial. Devendo a vontade do agente
ser manifestamente ardilosa em omitir ou alterar valores devidos, excluido-se o
devedor que realiza a declaragdo da espécie tributéria junto aos o6rgdos da

administracao fiscal.

271 BITTENCOURT, C. Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 p. 159
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Estes elementos que constituem o tipo penal cumprem a funcdo de

individualizar a espécie de delito, de forma que, uma vez nao verificado esses
elementos, o tipo de ilicitude de determinada espécie de delitos ndo se encontra
verificada 2.

Os elementos subjetivos especiais descrevem maneiras de ofensas especificas
ao bem juridicamente tutelado, que se perfectibilizam no ilicito-tipico, que conferem a
qualidade e a medida da ofensa causada pela realizacéo do tipo objetivo?°.

Sendo assim, verifica-se que o tipo penal encontra-se realizado quando ha o
recolhimento do valor devido e com ele tem se o0 elemento subjetivo especial da
apropriacdo fraudulenta dos valores, pela auséncia da devida declaragédo. Diante
disso, quando h& a clara demonstragéo do liame subjetivo entre autor e fato n&o é
explorada, a norma criminal incide na conduta do mero inadimplemento de uma divida
fiscal.

Afirma Hugo de Brito Machado que:

Realmente, se ndo esta presente a vontade de fazer préprio o dinheiro que
pertence ao fisco, o que se tem € puro e simples inadimplemento de divida
[...]. A escrituragédo contabil da divida para com a Fazenda Publica ha de ser
entendida como induvidosa e até eloquente manifestacéo, que é, do propdsito
de responder pela divida. Propésito que, evidentemente, ndo se concilia com

a vontade de apropriar-se.” 20

28 FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 379
29 KOHLER, 1997, p. 170
30 MACHADO, 2011, p. 420-421
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Nesse mesmo sentido, extrai-se 0 seguinte trecho embargado do acordao

proferido nos autos do RE 999.425, tema 937 da repercussao geral:

Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 néo se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos
praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar o tributo
devido, consubstanciados em fraude, omissdo, prestacdo de
informagdes falsas as autoridades fazendarias e outros ardis. Nao
se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a
divida com o Fisco. Por isso, os delitos previstos na Lei 8.137/1991
ndo violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como n&o ferem a
caracteristica do Direito Penal de configurar a Ultima ratio para tutelar

a ordem tributaria e impedir a sonegacao fiscal.3!

Cabe salientar que no ICMS declarado e nao recolhido ndo ha no que se falar
em fraude por quebra de confianca depositada no substituto tributario, como ocorre
nas outras modalidades estipuladas pela lei. Uma vez equiparada a conduta discutida
aos outros tipos penais, esta restaria em uma analogia in malam partem, vedada pelo
ordenamento juridico.

A hermenéutica ndo pode ser utilizada para suprir a demonstracdo do elemento
subjetivo do tipo. Nesse mesmo escopo, o STF ja se posicionou repudiando a
utilizacdo da hermenéutica para verificar-se a vontade de fraudar do agente, através
do HC 97.261%.

81 STF, ARE 999.425, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 10.02.2017
82 STF, HC 97.261, Rel. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, j. 12.04.2011
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A doutrina ao descrever o tipo penal aqui em debate prevé expressamente a

nao declaracdo de forma ardilosa para a incidéncia do tipo penal de forma
indispensavel. A obscuridade do elemento subjetivo especifico ndo pode ser
interpretada de maneira desfavoravel a agente, de modo que estamos diante da
criminalizacao do mero inadimplemento, conduta atipica para o sistema penal a luz da
Constituicao Federal.

A criminalizac&o dessa conduta estaria se equiparando a priséo por divida civil,
que fere de forma gravissima a Constituicdo Federal, bem como o Pacto de S&o José
da Costa Rica. O Pacto de Sdo José da Costa Rica dispoe:

N&o havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagédo alimenticia e a do
depositario infiel.33

Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento

de obrigacdo alimentar.34

Sendo assim de acordo com Doéria:

[...] o bom senso repele é responder a liberdade individual pelo pagamento
de dividas, salvo em caso de fraude. A liberdade individual podera responder

pela fraude, e ndo pela divida em si [...]

33 CF, art. 5°, inciso LXVII.
34 CADH, art. 7.7.
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Conseguinte, a interpretacdo que se deve dar ao tipo penal deve ser

Constitucional, de modo que néo é possivel falar-se em criminalizacdo da conduta de
declarar o ICMS devido e deixar de recolhé-lo, haja vista que para poder falar em
incidéncia do fato a norma, deve ser vislumbrada a fraude pelo agente passivo da
relacao juridico tributaria.

Veja-se que o dispositivo em questdo € inconstitucional, pois promove prisdo
por dividas fora da esfera permissiva da Constituicdo.®

Neste mesmo diapasdo, Rodrigo Sanchez Rios sustenta que quando um
contribuinte omite a obrigacdo de quitar seus impostos, incorrera numa infracéo cuja
sancdo normal é a multa: ha neste caso infracdo tributaria de carater administrativo.

Em compensacdo, quando o ndo pagamento desses tributos provém de um
fato vinculado a fraude — como no caso da adulteracdo dos livros fiscais ou da
apresentacao de declaracdes falsas — entdo existira omissdo de pagar o tributo,
originado de um ato positivo do querer humano, de carater doloso, porque provém do
engano, da desonestidade.

O simples fato de ndo pagar tem como sancdo a multa fiscal; a falta de
pagamento proveniente de um ato ilicito tem pena mais grave, pois nos encontramos
na presenca do delito fiscal.3®

Nesta perspectiva Hugo de Brito Machado esclarece que:

A nosso ver, a norma do art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90 (LGL\1990\43), deve

ser interpretada em conformidade com a constituicdo. Seu alcance, assim,

35 FURHER, Maximiliano Roberto Ernesto. Curso de Direito Penal Tributario Brasileiro, 2010, p. 135.
36 RIOS, Rodrigo Sanchez. O crime fiscal . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 29
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abrangera somente aquelas situa¢des nas quais 0 ndo pagamento do tributo

envolva um artificio qualquer, que impossibilite a cobranga pelos meios

ordinarios, da quantia devida a Fazenda a titulo de tributo.3”

A inadimpléncia fiscal representa problema grave, tanto do ponto de vista
econdbmico quanto social, devendo ser levada a sério e enfrentada com vigor pelas
vias administrativas adequadas, quando ndo for uma questédo para o direito penal,

COmMo ocorre com o caso em tela.

4 ENTRE O ILICITO PENAL TRIBUTARIO E O ILICITO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

A ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo que um s6 na sua esséncia, € 0
dever juridico. Para Bentham, as leis sdo distribuidas apenas por comodidade de
distribuicdo, ou seja, todas podiam ser, por sua identidade substancial, dispostas
“sobre um mesmo plano”, assim ndo ha como se falar em ilicito administrativo
ontologicamente distinto do ilicito penal, a separacdo dos dois se da apenas por
conveniéncia ou oportunidade, a medida do interesse da sociedade e do Estado,
variaveis no tempo e no espaco.

Contudo deve ter-se em mente a diferenca que existe entre os dois. Preceitua
Beling® que a diferenca entre as duas espécies pode ser reconhecida através de sua

8T MACHADO, 2011, p. 421
38 Die Lehre vom Verbrechen, 1906, pag. 13.1.
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“‘quantidade” ou seu “grau”: se a conduta possui maior ou menor grau de gravidade

ou imoralidade de uma em cotejo a outra.

Deste modo, as penalidades podem ser, efetivamente, caracterizadas como
administrativa ou penais, sobretudo diante da competéncia para sua aplicagdo, sendo
certo que ambas as sanc¢des, administrativas ou penais, podem deter natureza
pessoal ou patrimonial, contudo, as penais exigem, também, a responsabilidade
pessoal do autor do ilicito®°.

O ilicito administrativo € um é substancialmente menos gravoso que o ilicito
penal, a doutrina de Goldschmidt h4 uma diferenca fundamental entre o direito penal
administrativo “Verwaltungs Strafrecht” e direito penal comum “Justiz Strafrecht”
enguanto um visa ao individuo como vontade ou personalidade auténoma, o outro o
encara como membro ou elemento sinérgico da sociedade e, portanto, adstrito a
cooperar com a administracéo publica.

A llicitude administrativa seria apenas a omissdo do dever de auxiliar a
administracdo no sentido do bem publico ou estatal "Die Unterlassung der
Unterstitzung der auf Forderung des offentlichen oder Staatswohls gerichteten
Staatsverwaltung"”. 4°

Extrai-se da doutrina de Goldschmidt que as normas de direito administrativo,
ao contrario do direito penal comum, sdo normas cujo objeto é a atenc¢éo ou o cuidado
da administracdo, ou seja, ndo apresentam uma lesdo ou perigo de lesdo ao um
interesse juridicamente tutelado, mas sim contra acdes que sao contrarias a

administracéo publica.*

39 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributéria. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 7

40J0nior, José Cretella. "Do ilicito administrativo." Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo 68.1 (1973): 135-159.

41 Brandao, Nuno. Crimes e contraordenacdes: da cisdo a convergéncia material: ensaio para uma
compreensdao da relacdo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional. Coimbra Editora, 2016
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O ilicito administrativo é sempre um delito de omissdo, nas palavras de

Goldschmidt: A consequéncia juridica do ilicito administrativo € uma simples
"obrigacédo ex delicto de direito administrativo”. 42

Entre a punicdo na esfera administrativa e a esfera penal, ha, nada além, que
uma escolha de politica criminal por conivéncia. Para o direito penal, é transportado
apenas aquilo que tem maior gravidade objetiva ou que mais afeta o interesse publico,
tornando-se um ilicito penal.

Tanto para o direito penal quanto para o direito administrativo, o principio da
legalidade se mostra indispensavel, ndo podendo ser diferente na esfera dos crimes
contra a ordem tributaria. Aqui os elementos normativos do tipo encontram-se
intimamente vinculados a conceitos ligados as normas de direito tributario, e para a
compreensdo da norma, € necessario entender a compreensdo do alcance das
expressdes empregadas.

A vinculacdo dos elementos semanticos do tipo as constantes desta lei
tributarias, estabelece um limite a tipificacdo penal, bem como faz com que os crimes
tributarios se caracterizem como normas penais em branco*3, de modo que néo se
permite o recurso a analogia ou a interpretacéo analégica em prejuizo do acusado.**

Importante destacar que todos os crimes contra a ordem tributaria somente

serdo passiveis de ocorréncia sob a modalidade dolosa, dolo este, que muitas vezes

42 Brandao, Nuno. Crimes e contraordenacdes: da cisdo a convergéncia material: ensaio para uma
compreensao da relacéo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional. Coimbra Editora, 2016.

43 Guilherme de Souza Nucci explica que as normas penais em branco sdo “aquelas cujo preceito
primario (descricdo da conduta) é indeterminado quanto a seu contetdo, porém determinavel, e o
preceito sancionador é sempre certo”. Vide NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 142
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 64.

44 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria.
Sao Paulo: Saraiva, op. cit., p. 39-40.
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é inadequadamente presumido para facilitar a incriminagdo do agente, condenado por

muitas vezes o mero devedor fiscal. 4°

Este grave equivoco da-se justamente pela equiparacdo das praticas de
infracdes tributérias, ou seja, aquelas que devem ter aplicadas sobre si as san¢des de
direito administrativo como foi comentado, com o cometimento doloso de crimes
tributarios. 46

Destacam Cezar Bitencourt e Luciana Monteiro que “o dolo que caracteriza os
crimes contra a ordem tributaria implica o propésito de fraudar a Fazenda Publica,
exteriorizado através da pratica de atos idoneos a este fim” 4.

Veja-se, pois, que o0 agente que declara o seu ICMS ao fisco, néo tenta fraudar,
apenas ndo consegue suportar a divida com a Fazenda, estando em mero
inadimplemento.

Aqui, deve-se observar o direito a liberdade, que € tdo precioso para a
Constituicao Federal, de maneira que o direito de receber o crédito tributario ndo se
pode sobrepor ao direito a liberdade individual de ir e vir. Existem outros mecanismos
para que o Estado possa receber os devidos créditos, ademais meios agressivos
como se Ve nas execucdes fiscais e suas expropriacdes, pois “se a liberdade individual
nao deve ser sacrificada com a prisao civil, com muito mais razao ela nado deve ser
sacrificada com a aplicagéo da pena criminal de prisdo”.*®

Através de uma hermenéutica Constitucional, extrai-se que nao teria sentido
algum o legislador ter vedado a prisdo por dividas na esfera civil, mas permiti-la na
esfera penal, quando claramente as prisbes na esfera civil seriam muito menos

gravosas que na esfera penal. Ter impedido que houvesse prisbes por dividas na

4Sldem p. 43
46 |dem p. 49
47 ldem p.49
48 |dem p. 49
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esfera civel, faz com que esta mesma conduta ndo possa ser punida com prisdo na

esfera penal.

Cumpre ainda mencionar o ensinamento de Hugo de Brito Machado:

[...] constitui evidente absurdo, porque todos sabem que o Estado € um

inadimplente contumaz [...]*°

Ademais, vejamos que no ARE 999.425, que se deu pela decisdo que negou
seguimento ao RE que pleiteava a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2°,
inciso Il da lei 8.137, o Ministro relator Ricardo Lewandowski, destacou em seu voto
que para que seja caracterizado o cumprimento do tipo penal € necesséria a

averiguacdo de sonegacao fiscal e fraude, vejamos:

(...) a referida lei se volta contra sonegacéo fiscal e fraude, realizadas
mediante omissdo de informagfes ou declaracdo falsa as autoridades
fazendarias, praticadas com o escopo de suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acessério (...)

(...) Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 néo se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omisséo, prestagdo de informagdes falsas as autoridades fazendarias

e outros ardis. 50

49 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, op. cit., p 419

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® ARE 999425-SC. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp>
Acesso em 1 nov. 2022.

Pagina 1 6 1

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgb VI S'THA

DIREITO
FAE

Portanto, os tipos penais constantes na lei 8.137/90 ndo abarcam meramente

a inadimpléncia do contribuinte, mas tdo somente aqueles casos que ha real pratica
fraudulenta comprovada. Por conseguinte, ao se abster de pagar o que deve em nome
proprio ao Fisco, ndo se verifica qualquer tipo de fraude ou apropriacéo indébita, pois
0 agente ndo estaria retendo para si 0s valores pertencentes a outro contribuinte, de
modo que, neste caso, verifica-se meramente uma infragcdo de natureza administrativa
tributaria.

O artigo 22, inciso |l da Lei 8137/90, lei que fala dos crimes da ordem tributaria,
em especial dos crimes de apropriacao indébita tributéria, que é nada mais do que,
deixar de recolher um tributo que é cobrado e descontado, e que deveria recolher aos

cofres publicos, como expressa o artigo 22

Art.22 11 - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢éo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo

e que deveria recolher aos cofres publicos"

Veja-se que para que haja a incidéncia do tipo penal, € necessario que o sujeito
passivo desconte ou cobre tributo e ndo o recolha no prazo legal.

Sabe-se que o ICMS tem como uma dessas caracteristicas a nao
cumulatividade, o que significa que o imposto incide sobre cada operacéo de forma
integral e o sujeito passivo pode se creditar do que foi pago na fase anterior da cadeia.

Ou seja, o contribuinte possui uma conta de créditos e débitos, de maneira que
ele se credita nos valores pagos na operagao anterior, quando da entrada da
mercadoria em seu estabelecimento, e ir4 analisar se ha débitos a pagar na saida da
mercadoria.

N&o é possivel afirmar que os valores que ingressam de forma vinculada, ou

seja, direcionadas ao pagamento do ICMS relativos a mesma mercadoria quando ha
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a venda do produto ao consumidor final, pois existe a creditacdo dos valores pagos

na cadeia anteriormente.

Serd necessaria uma averiguacdo na contabilidade empresarial, a fim de
verificar se havera ICMS de recolher ICMS ao final da cadeia.

Neste sentido André Moreira Explica:

Na apuracao dos tributos ndo-cumulativos por periodo de tempo, é possivel
gue em determinada competéncia o valor dos créditos supere o dos débitos.
Nessa hipétese, o saldo credor devera ser transportado para os periodos
seguintes, podendo haver acumulo de créditos ao longo de meses ou anos,

até que surjam débitos compensaveis.5!

Pois bem, verificado a incidéncia do ICMS, observa-se que o tipo penal aqui
em comento traz em sua redagao acao de “deixar de recolher, no prazo legal, valor
de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado”, o que naturalmente
pressupde a existéncia de um tributo que foi descontado ou cobrado.

Portanto o consumidor final ndo paga o tributo, mas tdo somente o valor da
mercadoria, pois a responsabilidade de recolher o valor devido ao fisco € obrigacéo
destinada ao comerciante, e este sim é 0 sujeito passivo da relacéo juridico tributario.

Ademais, as expressfes descontadas ou cobradas, instituidas na lei remetem

a seguinte definicao:

51 MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2012. p.
140
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Arigor, a norma penal em exame refere-se ao ndo pagamento, no prazo legal,

de tributo ou contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo da obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos; A
guestdo, portanto, esta em se saber o que devemos entender por tributo
descontado ou cobrado. A nosso ver sO se pode considerar como tributo
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacédo, aquele
cujo desconto ou cobranga decorre de disposigdo legal expressa. Nao aquele
gue, por circunstancias meramente econdmicas, pode estar embutido no
preco de bens ou servigos.5?

Vejamos, que os elementos normativos do tipo, ndo devem e ndo podem ser
aplicados pela mera repercussdo econémica. Existe aqui uma nitida diferenciacéo
entre a repercussao tributaria, em que, por lei, existe a previsdo do recolhimento por
substituicéo pelo contribuinte, e a mera repercusséo econémica, na qual o consumidor
nao deve ser considerado sujeito passivo da obrigagdo — o consumidor nédo integra a
relacdo juridico-tributaria. 53

No caso que foi levado ao supremo, o comerciante destacou na nota fiscal o
valor do ICMS e embutiu o valor no preco que foi cobrado do consumidor final, mas
este valor literal, ndo necessariamente, seria repassado ao fisco.

Ademais, no caso em comento houve a declaracdo da divida ao fisco, mas nédo

o seu recolhimento, descartando assim a hipétese de fraude ou evasao tributéaria,

52MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 406

53 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflexdes sobre a criminalizagdo do nédo recolhimento de ICMS
declarado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 167, n. 2020, p. 129-147, 2020.
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descaracterizando assim o tipo penal qual a conduta hipoteticamente poderia se

amoldar.

Fica claro entdo, que o empresario que declarou o ICMS e ndo pagou, por conta
de uma dificuldade financeira ou por um simples erro de contabilidade, ndo pode ser
responsabilizado pela apropriagdo indébita tributaria, como ja foi exaustivamente
exposto no trabalho.

Para que haja qualquer tipo de responsabilizacdo na seara penal, tera que o
Ministério Publico provar que houve dolo de apropriacdo, bem como demonstrar a
fraude tributéria, qual é o elemento especial do tipo em comento.

Por fim, resta agora saber se os tribunais acataram a decisdo pois esta ndo é
vinculante, ademais, verifica-se que existe um historico de resisténcia dos tribunais

em relacao as decisdes que vém dos tribunais superiores.

CONCLUSAO

Posto isso, conclui-se que o STF em discusséo entendeu que a tipificacdo do
delito seria aquela descrita no artigo 168 do Cédigo Penal, crime de apropriagdo em
débito. O relator do caso, o ministro Roberto Barroso votou pela criminalizagdo da
pratica de declarar e ndo pagar o imposto, acompanhado pelos ministros Alexandre
de Morais, Luiz, Carmen Lucia entre outros.

Essa discussdo € uma questdo de interesse maximo para a populacdo, ndo
apenas porque atinge milhdes de empresas e empresarios em todo o Brasil, mas
porque viola um direito fundamental do cidaddo ao criar uma regra de prisdo por
divida, a qual se mostra totalmente inconstitucional, como ja foi exposto. Entende-se
de maneira sistematica, que a inadimpléncia do ICMS declarado esta muito longe de

ser considerado como crime ante a politica criminal atualmente adotada no Brasil.
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Entende-se que o empresario deveria ser punido e cobrado na esfera civil de

forma ostensiva, com a devida multa, juros e correcdo monetaria, através do processo
de execucdao fiscal, mas jamais ter a liberdade restringida, que € algo tdo precioso a
Constituicao, pelo simples inadimplemento.

Ainda que haja a criminalizagdo da conduta, € necessario primeiramente a real
comprovacao do dolo do agente em fraudar o fisco bem como a contumacia do agente,
bem como o comerciante tera que comprovar que deixou de recolher os valores
devidos por algum problema financeiro, seja por demonstrar que se encontrava em
uma situacdo que néo poderia ser exigida outra conduta que néao fosse o uso do valor
cobrado do ICMS para pagar despesas essenciais, como folha de pagamento, sob
pena de fechar as portas do comércio ou algumas das hipoteses mencionadas no
corpo do trabalho, demonstrando ainda que n&o havia dolo de apropriagéo.

E preciso que seja a criacéo de regras precisas e adequadas em que o Estado
possa punir se a existéncia comprovada do dolo de apropriacdo, mas sem que haja a
utilizacdo do direito penal para coagir o empresario ao pagamento dos débitos
devidos, a desnaturalizacdo do direito penal para punir o simples inadimplemento

fiscal.
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A TEORIA PURA DO DIREITO NAO E UMA TEORIA DO DIREITO
PURO
THE PURE THEORY OF LAW IS NOT A THEORY OF PURE LAW

Tailine HIJAZ!

A tarefa do conhecimento cientifico ndo consiste apenas em
responder as perguntas que lhe dirigimos mas também em
ensinar-nos quais as perguntas que Ilhe podemos dirigir com

sentido.2

RESUMO

O trabalho obijetiva investigar um dos elementos centrais da Teoria Pura do Direito
(TPD), a pureza, para esclarecer que a empreitada kelseniana nunca se tratou de uma
tentativa de purificar o Direito. Para fazer isso, com base em uma analise bibliografica,
alguns aspectos gerais da TPD sao introduzidos. Depois, busca-se demonstrar, por
meio do estudo da obra de Kelsen e de comentadores, que a TPD nunca pretendeu

purificar o Direito. Foi possivel concluir que a TPD € uma teoria autolimitada e que

1 Mestre em Direito pela UFPR. Pés-Graduada em Direito pela ABDConst e pela FEMPAR. Graduanda
em Filosofia pela UFPR. Procuradora do Estado do Parana. E-mail: tailinehijaz1@gmail.com

2 KELSEN, H. O problema da Justica. Trad. Jodo Baptista Machado, 52 ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 114.
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deve ser provocada sobre o que pretendeu responder. Embora seja uma das mais

influentes, no fim das contas, é mais uma teoria sobre o Direito, que recebeu e recebe
criticas injustas, mas outras muito acertadas. De todo modo, a TPD nao pode ser
ignorada e, muito menos, ser tomada por sua “falsa imagem”. Descrever o Direito
como ele é — afinal, o propésito da teoria em estudo — pode ser fundamental para que
seja possivel se constatar como o Direito realmente €, sem mais e sem menos, isto €,
sem que ele seja descrito como mais ou menos racional e mais ou menos justo.
PALAVRAS-CHAVE: Teoria Pura do Direito; Kelsen; Positivismo Juridico.

ABSTRACT: The essay intends to investigate one of the central elements of the Pure
Theory of Law (PTL): the purity, to clarify that the Kelsenian endeavor was never about
an attempt to purify Law. To do so, based on a bibliographical analysis, at first some
general aspects of the PTL are introduced. After that, it seeks to demonstrate, through
the study of Kelsen's work and its commentators, that the PTL never intended to purify
the Law. It was possible to conclude that the PTL is a self-limiting theory and that it
should be provoked about what it intended to answer. Although one of the most
influential ones, in the end it is more of one theory about law, which has received and
still receives some unfair criticisms - and also some very coherent ones. In any case,
the PTL cannot be ignored, much less be taken for its “false image”. Describing Law
as it is — after all, the purpose of this theory — can be crucial to understanding how
Law actually is, no more and no less, that is, without it being described as more or less
rational and more or less fair.

KEYWORDS: Pure Theory of Law; Kelsen; Legal Positivism.
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INTRODUCAO

Na introducéo de O Problema da Justica, Mario G. Losano insiste que a Teoria
Pura do Direito “é uma teoria pura do direito positivo, e ndo uma teoria do direito puro”.3
Na mesma linha, nos Quadrinhos Puros do Direito, Luis Alberto Warat pontua que
“Kelsen criou uma teoria pura do saber e ndo uma teoria do Direito puro”.# Isso pode
parecer uma obviedade para os estudiosos do jusfilosofo austriaco, mas a
desconsideracdo do quasi-mantra, que confere titulo ao presente texto, pode acarretar
numerosas incompreensdes sobre a obra de Kelsen.

Nesse sentido, o trabalho procura investigar um dos elementos centrais da
Teoria Pura do Direito (TPD), a pureza, com o objetivo de esclarecer que a empreitada
kelseniana nunca se tratou de uma tentativa de purificar o Direito. Para tanto, no
primeiro momento, intenta-se introduzir alguns aspectos gerais da TPD. No segundo,
busca-se demonstrar que a TPD nunca pretendeu purificar o Direito. O estudo que ora
se apresenta pode ser relevante para aclarar questdes centrais de uma das teorias
juridicas mais influentes do século XX e, assim, evitar equivocos e mas
compreensdes. Conforme assevera Warat, os “jus-professores” explicavam a TPD,
aos estudantes, sob uma perspectiva negativa, isto é, eles “apresentavam um
conjunto de ‘clichés’ que mostravam de forma negativa o pensamento de Kelsen”.®
Embora se suspeite que o estigma tenha sido atenuado com o passar do tempo, a

adequada colocacéo do problema que Kelsen realmente pretendia enfrentar da conta

3 LOSANO, M. Introducéo. In: KELSEN, H. O problema da Justica. Trad. Jodo Baptista Machado, 52
ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. XVI.

4 WARAT, L. A.; CABRIADA, G. P. Os Quadrinhos Puros do Direito. Argentina: Angra Impresiones,
sd.

5 |bidem.
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de que numerosas criticas feitas a TPD perdem o seu objeto. Em suma, trata-se de

fazer as perguntas certas (“com sentido”) a Teoria Pura do Direito e ao seu fundador.
A metodologia empregada para a confeccao do texto pautou-se na leitura da Teoria
Pura do Direito, com foco no segundo capitulo “Direito e Moral”, além de excertos de
outras obras de Kelsen, como O problema da Justica e O que é Justica? No entanto,

também se utilizou literatura secundaria.

1 ASPECTOS INTRODUTORIOS: A TEORIA PURA DO DIREITO E
GERAL, DESCRITIVA, PURA E AUTONOMA.

Conforme se apresenta na sequéncia, a TPD é ampla em alguns aspectos, mas
muito limitada em outros. Desse modo, antes de enfrentar o problema especifico
desse estudo, € importante introduzir alguns pontos gerais sobre a Teoria Pura do
Direito. Além de se tratar de uma introducado sobre as caracteristicas centrais da teoria
examinada, essa descricado inicial € necessaria para se compreender adequadamente
0 seu alcance e as suas limitacdes.

Logo no primeiro capitulo da obra, intitulado “Direito e Natureza”, Kelsen pontua
que a TPD “é uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo em geral, ndo
interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais”.® Essa
afirmacdo da conta de que, nesse ponto, a TPD é ampla. Isto €, ndo pretende

interpretar determinado ordenamento juridico e tampouco normas juridicas em

6 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito, Trad. Jodo Baptista Machado, 82 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2020, p. 1.
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particular, mas fornece uma teoria da interpretacdo aplicavel a todas as ordens

juridicas positivas de todos os tempos. Trata-se, portanto, de uma teoria geral.

Nas palavras do autor:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — uma teoria geral
do Direito, ndo uma apresentacdo ou interpretacdo de uma ordem juridica
especial. A partir de uma comparacdo de todos os fendbmenos classificados
sob o nome de Direito, procura descobrir a natureza do préprio Direito,
determinar sua estrutura e suas formas tipicas, independentemente do
contelido variavel que apresenta em diferentes épocas e entre diferentes
povos. Dessa maneira, ela deduz os principios fundamentais por meio dos

quais qualquer ordem juridica pode ser compreendida.”

Além disso, segundo Kelsen, “‘como teoria, quer Unica e exclusivamente
conhecer o seu proprio objeto”.2 Quanto a esse aspecto, a TPD é limitada e tem,
apenas, a pretensao de descricdo: “Procura responder a esta questao: o que € e como
€ o Direito? Mas ja ndo |lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou
como deve ele ser feito”.? Entdo, no segundo paragrafo da obra, Kelsen deixa claro
qgual é o objetivo da teoria: Unica e exclusivamente descrever - e ndo prescrever. Esse
ponto sera retomado na segunda parte desse trabalho, mas € importante destacar que
0 autor lanca o seu propdésito logo de inicio.

Outro ponto importante, que, na verdade, diz respeito justamente ao objeto do
presente texto, € o seguinte: a TPD pretende ser neutra. Isto é, “é ciéncia juridica e

ndo politica do Direito”.1° Note-se que, desde a primeira pagina do livro em estudo,

7KELSEN, H. O que é Justica? Trad. Luis Carlos Borges, 32 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p.

261. m
8 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito..., loc. cit. —
9 Ibidem. <
10 |bidem. ﬁo
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Kelsen também se preocupa em explicar que por “pura” quer dizer “que ela [a TPD]

se propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito”.!! Trata-se do principio metodolégico
fundamental da TPD: “libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe séo
estranhos”.*?

A partir dessas constatacdes, pode-se afirmar que a TPD também é autbnoma
em relacdo a outros ramos, como psicologia, sociologia, ética e politica. Da mesma
forma, desde a primeira pagina da obra, Kelsen procura esclarecer que essas outras
ciéncias se referem a objetos “que indubitavelmente tém uma estreita conexao com o
Direito™® e que quando a TPD “empreende delimitar o conhecimento do Direito em
face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa
conexao, mas porgue intenta evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a
esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que s&o impostos pela natureza do seu
objeto”.14

Essa breve apresentacdo das caracteristicas centrais da TPD parece suficiente
para afastar numerosas criticas que foram direcionadas a Kelsen a partir de todo tipo
de corrente tedrica. No entanto, como ele mesmo enuncia no prefacio a primeira
edicdo da obra, o fato de receber criticas de todos apenas confirma a pureza da sua
teoria: “ndo ha qualquer orientacdo politica de que a Teoria Pura do Direito ndo se
tenha ainda tornado suspeita. Mas isso precisamente demonstra, melhor do que ela

prépria o poderia fazer, a sua pureza”.'®

11 |bidem.

12 |bidem.

13 |bidem.

14 |bidem, p. 1-2.
15 |bidem, XIV.

Pégina174

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Ryl VI SITEA

DIRELITO
FAE

Embora os outros elementos rapidamente mencionados também sejam objeto

de criticas, considera-se a caracteristica relacionada a pureza € a que provocou as
maiores incompreensdes sobre a teoria kelseniana. Na verdade, conforme se procura
demonstrar, boa parte das criticas ndo se dirigem propriamente a TPD, mas, nas
palavras de Kelsen, “a sua falsa imagem, construida sequndo as necessidades do
eventual opositor”.'® Portanto, na sequéncia, busca-se aprofundar um dos

fundamentos da TPD, a pureza.

2 A TEORIA PURA DO DIREITO NAO E UMA TEORIA DO DIREITO
PURO: MAS O QUE ISSO QUER DIZER?

Para Kelsen, a moral ndo tinha nada
a ver com o Direito
diziam tudo isso de Keisen quando o
pobre homem nao havia dito nada disso

16 |bidem, XIIlI.
17 WARAT, L. A.; CABRIADA, G. P., op. cit.
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Esse texto tem o propdsito central de demonstrar que a Teoria Pura do Direito

nao é uma teoria do Direito puro. Embora pareca redundante, insiste-se que esse
aspecto ndo pode ser desconsiderado ao se estudar as contribuicdes de Kelsen para
a filosofia e teoria do direito. Assim, além de resgatar comentérios do autor sobre a
‘pureza”, também se retoma 0s conceitos centrais do debate sobre Direito e Moral,
gue Kelsen enfrenta no segundo capitulo da TPD. Essa discusséo envolve reflexdes
fundamentais para a questdo da pureza, como a distincdo entre Direito, ciéncia
juridica, Moral e Etica.

Um primeiro ponto a se esclarecer é o de que, em nenhum momento, Kelsen
rejeita a afirmacdo de que o Direito sofre influéncias externas de outros ramos. O
Direito ndo € puro e € por isso que uma teoria sobre o Direito deve ser neutra. Repita-
se: ndo é que os problemas sobre a justica e sobre a origem do direito, por exemplo,
nao existam ou que Kelsen, deliberadamente, os ignore. Esses problemas apenas
escapam do escopo de uma teoria do direito que se limita a dizer como o direito
positivo é: “O problema da justica, enquanto problema valorativo, situa-se fora de uma
teoria do direito que se limita a analise do Direito positivo como sendo a realidade
juridica”.'® Segundo Goyard-Fabre: “Kelsen ndo pretende dedicar-se ao estudo de um
‘direito puro’: sabe muito bem que, na positividade delas, as regras de uma ordem de
direito ndo sdo alheias a certos parametros da existéncia social, histérica ou mesmo
ética”.*®

Na mesma linha, assevera Kozicki:

(...) a teoria kelseniana se pretende “pura” em dois sentidos distintos: a) o

objetivo de sua teoria é libertar-se de quaisquer considerag8es ideoldgicas

18 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito..., XVIII.

19 GOYARD-FABRE, S. Filosofia critica e razao juridica. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 233-234.
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ou julgamentos de valor quanto ao sistema juridico positivo; e b) a sociologia

juridica, bem como a politica, A economia e outras ciéncias afins podem ser
consideradas ciéncias auxiliares, mas estao fora da caracterizacéo especifica

da ciéncia juridica.?®

Uma interpretacdo que néo observa esse aspecto, inevitavelmente, parte de
pressupostos diferentes dos escolhidos por Kelsen e, € claro, chega a conclusdes
diferentes sobre o que o autor pretendia com a TPD. Cabe destacar que se trata de

uma autolimitacdo da teoria, conforme Kelsen afirma no prefacio a primeira edicéo:

Em vista dos efeitos politicos — meramente negativos — que importa a
postulada desvinculagéo da politica, em vista desta autolimitacdo da ciéncia
juridica que muitos consideram como uma rendncia a uma posicdo de
destaque, é compreensivel que os opositores se sintam pouco inclinados a
fazer justica a uma teoria que pde tais exigéncias. Para a poder combater,

nado se deve reconhecer a sua verdadeira esséncia.?!

Em outras palavras, € por constatar que o Direito sofre influéncias externas que
Kelsen defende a pureza metodoldgica, isto €, o “estudo do direito em si e por si, sem
influéncias de outras disciplinas”.?> Sobre o tema, segundo Losano, “Hans Kelsen
propde delimitar o direito no que diz respeito ao valor, ndo eliminar toda e qualquer
consideracao ética do direito: ele apenas sustenta que a valoragéo ética do direito ndo

é funcdo da ciéncia juridica”.?®

20 KOZICKI, K. Conflito e estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de
Santa Catarina. Florianopolis, 2000, p. 156.

21 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito..., XIII.
22 OSANO, M., op. cit, IX.
23 |bidem, XIV.
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Em relacdo a esse ultimo ponto, no capitulo Il da TPD, intitulado “Direito e

Moral”, Kelsen declara que, embora a Moral e o Direito ndo sejam a mesma coisa,
eles tém muito em comum. Ou seja, diferentemente do que se pode pensar a partir do
“senso comum tedrico”,?* Kelsen nunca disse que a Moral ndo tem nada a ver com o
Direito. Esse mal entendido protagoniza as criticas menos sofisticadas a TPD.
Conforme introduz o “quadrinho” que abre a presente sec¢ao: “diziam tudo isso de
Kelsen quando o pobre homem néo havia dito nada disso”.?®

Na realidade, Kelsen dedica as paginas iniciais desse capitulo para apresentar
as semelhangas entre Direito e Moral para, s6 depois, apontar qual é a diferenca
fundamental entre eles. Em suma, o autor explica que ha mais de uma espécie de
norma social, isto €, de normas que regulam a conduta dos homens entre si. O Direito
e a Moral, por exemplo, sao espécies de norma social. Enquanto o Direito € objeto da
ciéncia juridica, a Moral é objeto da Etica. O autor coloca o problema aqui: a pureza
de método da ciéncia juridica — e ndo do Direito! — “é posta em perigo” quando se
ignora os limites que a separam da ciéncia natural, bem como quando ndo se atenta
que a ciéncia juridica ndo se confunde com a Etica.® A ciéncia juridica e a Etica, de
modo geral, sdo disciplinas dirigidas ao conhecimento e a descricdo de normas

sociais:?’

24 Segundo Warat, “podemos dizer que de um modo geral os juristas contam com um arsenal de
pequenas condensacdes de saber: fragmentos de teorias vagamente identificaveis, coagulos de
sentido surgidos do discurso dos outros, elos rapidos que formam uma minoria do direito a servico do
poder. Produz-se uma linguagem eletrificada e invisivel — o ‘senso comum teérico dos juristas’ — no
interior da linguagem do direito positivo, que vaga indefinidamente servindo ao poder”. WARAT, L. A.
Introducdo geral ao direito. Interpretacdo da lei. Temas para uma reformulagcédo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 15.

25 WARAT, L. A.; CABRIADA, G. P., op. cit.
26 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito..., p. 67.
27 |bidem.
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Ao lado das normas juridicas (...) ha outras normas que regulam a conduta

dos homens entre si, isto &, normas sociais, e a ciéncia juridica ndo &,
portanto, a Unica disciplina dirigida ao conhecimento e a descricdo de normas
sociais. Essas outras normas sociais podem ser abrangidas sob a designacéo
de Moral e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e descricdo pode ser
designada como Etica. Na medida em que a Justica € uma exigéncia da
Moral, na relagdo entre a Moral e o Direito est4 condita a relagdo entre a

Justica e o Direito.?®

Por outro lado, o Direito e a Moral regulam a conduta humana e impdem direitos
e deveres, estabelecendo as suas normas de forma autoritaria. Assim, para Kelsen,
tanto a ciéncia juridica quanto a Etica ndo aprovam e desaprovam tais normas,
respectivamente, mas apenas conhecem e descrevem a norma que € posta por uma

autoridade ou produzida pelos costumes:

(...) assim como o Direito é confundido com a ciéncia juridica, a Moral € muito
frequentemente confundida com a Etica, e afirma-se desta o que s6 quanto
aquela esta certo: que regula a conduta humana, que estatui deveres e
direitos, isto €, que estabelece autoritariamente normas, quando ela apenas
pode conhecer e descrever a norma moral posta por uma autoridade moral

ou consuetudinariamente produzida.?®

28 |bidem.
29 |bidem.
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Embora sejam normas sociais, a diferenga fundamental entre o Direito e a

Moral é a estrutura de coacao que caracteriza o Direito, mas ndo a Moral. Portanto, o
Direito € ordem de coacédo; € uma ordem normativa com ato de coercdo socialmente
organizado. Nas palavras do autor, “Uma distingao entre o Direito e a Moral ndo pode
encontrar-se naquilo que as duas ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no

como elas prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana”.®° E, assim:

O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando (...) se
concebe como uma ordem de coacao, isto €, como uma ordem normativa que
procura obter uma determinada conduta humana ligando a conduta oposta
um ato de coer¢éo socialmente organizado, enquanto a Moral € uma ordem
social que ndo estatui quaisquer san¢des desse tipo, visto que suas san¢fes
apenas consistem na aprovacdo da conduta conforme as normas e na
desaprovacao da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer em

linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica.3!

Portanto, Direito, Moral, ciéncia juridica e Etica, para o autor em estudo, s&o
coisas distintas. Tanto a ciéncia juridica quanto a Etica apenas descrevem,
respectivamente, como séo o Direito e a Moral. E a “pureza” da Teoria Pura do Direito
se relaciona apenas com a ciéncia juridica. Em outras palavras, a pureza ndo diz

respeito ao Direito, nem a Etica e nem a Moral. Esclarecidas essas diferencas,

30 |bidem, p. 71.
81 |bidem.
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também importa para o objeto de estudo do presente texto abordar a posicdo

relativista adotada por Kelsen.

Em suma, para Kelsen, o Direito pode ser moral ou justo, “mas ndo tem
necessariamente de o ser”.®? Dito de outro modo, uma ordem social pode ndo ser
considerada moral ou justa, mas, ainda assim, pode ser Direito. A partir desse ponto,
€ possivel entender melhor o porqué de Kelsen insistir na pureza da ciéncia juridica.
Conforme argumenta o autor, ndo ha valor que seja moral em todos os lugares e
épocas. Nem mesmo a paz, diz Kelsen, € absoluta: “Tem se afirmado que uma
exigéncia comum a todos os sistemas de Moral seria: conservar a paz, ndo exercer
violéncia sobre ninguém”. Porém, nas palavras do autor, nem mesmo Jesus proclama
a paz como o valor mais alto. 33

O trecho a seguir € longo, mas explica bem a concepcéao kelseniana:

Se, do ponto de vista de um conhecimento cientifico, se rejeita o suposto de
valores absolutos em geral e de um valor moral absoluto em particular — pois
um valor absoluto apenas pode ser admitido com base numa crenca religiosa
na autoridade absoluta e transcendente de uma divindade — e se aceita, por
isso, que desse ponto de vista ndo had uma Moral absoluta, isto €, que seja a
Unica valida, excluindo a possibilidade da validade de qualquer outra; se se
nega que o que € bom e justo em todas as circunstancias, e o que segundo
esta ordem moral € mau é mau em todas as circunstancias; se se concede
gue em diversas épocas, nos diferentes povos e até no mesmo povo dentro

das diferentes categorias, classes e profissdes valem sistemas morais muito

32 |bidem, p. 71-72.
33 |bidem, p. 73.
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diferentes e contraditérios entre si, que em diferentes circunstancias pode ser

diferente o que se toma por bom e mau, justo e injusto e nada ha que tenha
de ser havido por necessariamente bom ou mau, justo ou injusto em todas as
possiveis circunstancias, que apenas ha valores morais relativos — entao a
afirmacdo de que as normas sociais devem ter um contetdo moral, devem
ser justas, para poderem ser consideradas como Direito, apenas pode
significar que estas normas devem conter algo que seja comum a todos os
sistemas de Moral enquanto sistemas de Justica. Em vista, porém, da grande
diversidade daquilo que os homens efetivamente consideram como bom e
mau, justo e injusto, em diferentes épocas e nos diferentes lugares, ndo se
pode determinar qualquer elemento comum aos conteldos das
diferentes ordens morais.3* (grifou-se)

Note-se que, embora ndo haja nenhum valor absoluto para todos os sistemas
morais, a forma, o dever-ser, o carater de norma, é a Unica circunstancia comum entre
eles, “isto €, normas que estatuem, quer dizer, estabelecem como devida (devendo
ser) uma determinada conduta de homens referida — imediata ou mediatamente — a
outros homens.”® Por outro lado, “a validade de uma ordem juridica positiva é
independente da sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral”.36

Isso ndo quer dizer que valores ndo importam ou que ndao ha Justica para
Kelsen. O ponto do autor € o de que nao existe uma Justica, mas sistemas de Justica
e de Moral relativos. Segundo o jusfilésofo austriaco, os valores que os homens e
mulheres constituem por meio dos atos produtores de normas, e que séo colocados
na base dos respectivos juizos de valor, ndo podem se apresentar com a pretensao

de excluir a possibilidade de valores opostos.3” Se a questao é criar direitos e construir

34 |bidem, p. 72-73.
35 Ibidem, p. 74.

36 |Ibidem, p. 76.

37 lbidem.
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valores, entéo pode-se falar de Direito e Moral de determinada sociedade. Porém, se

a questdo envolve descrever como determinado sistema juridico €, entdo pode-se
falar de ciéncia juridica. E a pureza diz respeito apenas a esse ultimo ponto.

Se o livro Teoria Pura do Direito deixou alguma duvida sobre o que Kelsen
considera que a pureza é e o que ela ndo €, em outras oportunidades o autor repisou
que “o direito pode ser objeto de diversas ciéncias™® e que a TDP “nunca pretendeu
ser a Unica ciéncia do direito possivel ou legitima”.3® Segundo Kelsen, “A sociologia
do direito e a histéria do direito sdo outras. Elas, juntamente com a andlise estrutural
do direito, sdo necessarias para uma compreensao completa do fenbmeno complexo
do direito”.?° De acordo com Warat, Kelsen “ndo pretende negar a legitimidade de
todos esses tipos de analise, antes se prop6e a manter a Teoria do Direito dentro dos
limites de um método proéprio”.#!

Na mesma linha, Kelsen repete que “A ‘pureza’ de uma teoria do Direito que se
propde uma analise estrutural de ordens juridicas positivas consiste em nada mais
qgue eliminar de sua esfera problemas que exijam um método diferente do que é
adequado ao seu problema especifico”.#? Kelsen se volta contra o sincretismo de
métodos e, assim, “A eliminacdo de um problema da esfera da Teoria Pura do Direito
nao implica, € claro, negar a legitimidade desse problema ou da ciéncia que ele
trata”.*3 HA numerosos problemas e questdes a serem desvendados. Eles se colocam

no mundo e as perguntas decorrentes dessas questbes podem e devem ser

38 KELSEN, H. O que é Justica?..., p. 291.

39 |Ibidem, p. 291-292.

40 |bidem, p. 292.

41 WARAT, L. A. A Pureza do Poder. Florianépolis: Editora da UFSC, 1983, p. 30.
42 KELSEN, H. O que é Justi¢a?..., p. 291.

43 Ibidem.
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direcionadas as outras disciplinas. O ponto do autor é o de que a TPD é incompetente

para responder as perguntas que escapam do seu objeto.

A aplicacéo do principio metodoldgico principal da TPD significa que, se uma
norma “x” € promulgada de acordo com determinado procedimento previsto pelo
Direito, e se observa a piramide normativa do respectivo sistema normativo, entao ela
é vdlida e deve ser aplicada.** Como a TPD se destina aos cientistas do Direito,*> um
exemplo da pratica juridica pode facilitar a compreensdo desse principio:
recentemente, o Ministério do Trabalho e Previdéncia publicou a Portaria MTP n° 620,
em 1° de novembro de 2021.46¢ Em suma, essa portaria estabelece que, como “a nédo
apresentacao de cartdo de vacinagao contra qualquer enfermidade ndo esta inscrita
como motivo de justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador, nos termos do art. 482 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943”4’ entdo é “préatica discriminatéria a
obrigatoriedade de certificado de vacinagdo em processos seletivos de admissao de
trabalhadores, assim como a demissao por justa causa de empregado em razéo da
ndo apresentacdo de certificado de vacinacdo”.*® Segundo a portaria, 0 rompimento
da relagdo de trabalho por ato discriminatorio, além do direito a reparacao pelo dano

44 E claro que essa andlise poderia ser aprofundada a partir da nogdo de norma fundamental, que é
desenvolvida por Kelsen em outro momento da TPD. No entanto, para os fins desse texto, essa

compreensao basica sobre a validade da norma “x” parece suficiente.

45 “Kelsen esta preocupado basicamente com o conhecimento do direito e os meios, cautelas e métodos
a serem utilizados para assegurar-lhe o estatuto cientifico. Suas licbes sao dirigidas especificamente
aos doutrinadores, aos professores de matéria juridica. A atividade desenvolvida pelos profissionais do
direito, como advogados, promotores, delegados, ou pelos érgaos de aplicacdo do direito, como os
juizes, legisladores ou administradores, € absolutamente distinta da atividade de conhecer de modo
cientifico o contelido das normas juridicas”. COELHO, F. U. Para entender Kelsen. 42 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2001, p. 1.

46 BRASIL. Ministério de Estado do Trabalho e da Previdéncia. Portaria MTP n° 620, de 1° de
novembro de 2021. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-mtp-n-620-de-1-de-
novembro-de-2021-356175059. Acesso em: 05 nov. 2021.

47 |bidem.
48 |bidem.
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moral, faculta ao empregado optar entre a reintegracdo e a percep¢ao, em dobro, da

remuneracdo do periodo de afastamento.*

O conteudo da portaria é polémico, pois divide opinides sobre a interpretacao
de uma série de direitos fundamentais individuais e sociais. Como esse caso concreto
deveria ser avaliado por um cientista do direito a partir principios da TPD? Por mais
controvertido que seja o conteudo dessa portaria, ao jurista cabe avaliar apenas as
guestdes formais, tais como, se a portaria foi promulgada pela autoridade competente,
se ela se fundamenta em normas validas, se exorbita ou ndo do seu poder
regulamentar, tendo em vista a hierarquia do ornamento juridico brasileiro, entre
outras. Em suma, ao jurista cabe avaliar se a norma é valida. Conforme assevera o
fundador da TPD, a partir de sua ideologia, o cientista do direito até pode concordar
ou discordar da aplicacdo de tal norma porque ndo condiz com o0s seus valores.
Quando faz assim, porém, ele deixa de ser um jurista ou cientista do direito, e passa
a ser politico. Na verdade, se o cientista do direito procura relacionar essa portaria a
justica ou injustica, ele passa a criar Direito e a dizer como o Direito deve ser, o que a
TDP nao admite: “Seria incorreto ndo perceber que, quando a Ciéncia do Direito
pretende oferecer — apelando, por exemplo, a um Direito Justo — elementos para a
determinacdo do conteddo das normas juridicas, encontra-se, indiretamente,
produzindo Direito, indicando como esse deve ser feito”.5° E é isso que Kelsen

pretendia evitar.

49 |bidem.
50 WARAT, L. A. A Pureza do Poder..., p. 28.
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CONCLUSAO

Goyarde-Fabre alerta que Kelsen adotou uma direcdo na posicdo dos
problemas: “se ndo caminharmos com ele segundo esse vetor, ele se tornara ou
caricato ou entdo incompreensivel”. Com efeito, ao final desse estudo, pode-se até
mesmo concluir que Teoria Pura do Direito € muito limitada, que néo é suficientemente
propositiva e que ndo tem potencial para superar o status quo. H& até mesmo quem,
injustamente, conclua que a TPD legitimaria Estados autoritarios. Mas isso apenas se
nao caminharmos segundo o vetor adotado por Kelsen.

Prefere-se pensar que a Teoria Pura do Direito € uma teoria autolimitada e que
deve ser provocada sobre o que pretendeu responder. Embora seja uma das mais
influentes, no fim das contas, € mais uma teoria sobre o Direito, que recebeu e recebe
criticas injustas, mas outras muito acertadas. O ponto € que a TPD né&o pode ser
ignorada e, muito menos, ser tomada por sua “falsa imagem”.

Nesse sentido, ao se perguntar sobre o porqué de se fundar uma ciéncia “pura”,
Correas responde que “a ideologia juridica ndo deve continuar a passar por ciéncia e,
portanto, ocultar sob seu prestigio o que nada mais € do que a tentativa de justificar o
poder exercido por ‘alguém’ que nédo deseja confessar que o faz”.>? E o autor completa:
“A razao para fundar uma ciéncia do direito pura néo é justificar todo o poder, mas sim
0 contrario: retirar qualquer justificagdo ‘cientifica’ de qualquer poder’. 53 De fato,

descrever o Direito como ele é — afinal, o propdsito da teoria em estudo — pode ser

51 GOYARD-FABRE, S., op. cit, p. 253.

52 Traducdo livre de: “la ideologia juridica no debe seguir haciendo pasar por ciencia, y por tanto
ocultando bajo el prestigio de ésta, lo que no es mas que el intento de justificasr el poder ejercido por
‘alguien’ que no desea confesar que lo hace”. CORREAS, O. El otro Kelsen. In: CORREAS, O. (Org.).
El otro Kelsen. México: Universidad Nacional Autobnoma de México, 1989, p. 28.

53 Tradugao livre de: “La razén para fundar uma ciencia pura del derecho no consiste en justificar todo
poder, sino em lo contrario: despojar de toda justificacion ‘cientifica’ a cualquier poder”. Ibidem.
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fundamental para que, com as escusas pela tautologia, seja possivel se constatar

como o Direito realmente é, sem mais e sem menos, isto €, sem que ele seja descrito

COMO mais ou menos racional e mais ou menos justo.
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GUERRAS FISCAIS NO AMBITO DO ESTADO DO PARANA EM
FACE DA ISENCAO DO ICMS
FISCAL WARS WITHIN THE STATE OF PARANA IN VIEW OF
THE "ICMS" EXEMPTION

Gabriel Moroski KLAMAS!
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RESUMO

O presente trabalho tem como cerne as chamadas guerras fiscais, especificamente
no ambito do estado do Parana, bem como as isen¢des sobre o Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servicos-ICMS como principal incentivo dado as
empresas para mudanca de domicilio tributario. O objetivo geral deste estudo é
conceituar e definir o que sdo guerras fiscais, avaliando se as mesmas podem
configurar mecanismo de incentivos e extrafiscalidade, tentando demonstrar que 0s
chamados “danos da isencdo”, decorrente dessas disputas interestaduais,
principalmente no ambito do estado do Parana, ndo passam de meros dissabores, vez
gue sdo compensados muito além da isencéo fiscal. Para atingir tal desiderato, optou-
se pela coleta de dados de julgados sobre o assunto dos: Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica, Tribunal de Justica do Estado do Parana e Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido, bem como algumas decisbes de 6rgdos
reguladores como o CONFAZ, além de pesquisas bibliograficas especifica sobre os
temas em tela. Outras bases de dados como IBGE e IPARDES foram consultados
para levantamento empirico. O estado atual da arte verte no sentido de concluir-se
gque as guerras fiscais ndo sao inconstitucionais, em face da competéncia

1 Académico do curso de Direito da FAE Centro Universitario contato: gabrielklamas@gmail.com
2 Académico do curso de Direito da FAE Centro Universitario contato: salustiano832@gmail.com

3 Orientadora, doutoranda em Direito pela UFPR, com concentragdo em Direito Tributario, Mestre em
Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho, com bolsa da Fundagédo CAPES,
Especialista em Direito Tributario, professora de Direito Tributario, Filosofia do Direito, Antropologia
Juridica e Histéria do Direito da FAE - Centro Universitario Franciscano. Contato:
thais.savedra@fae.edu.
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constitucional dos Estados para legislar sobre o ICMS. Os resultados encontrados
demonstram as eventuais vantagens das guerras fiscais como mecanismo de
extrafiscalidade, concorréncia e incentivos fiscais.

PALAVRAS-CHAVE: Guerra Fiscal. Incentivos Fiscais. ICMS. Regulacdo de

Mercado.

ABSTRACT

The present work has as its core the so-called fiscal wars, specifically within the state
of Parana, as well as the Tax exemptions on Circulation of Goods and Services
(Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS) as the main incentive
given to companies to change their tax domicile. The general objective of this study is
to conceptualize and define what are fiscal wars, evaluating that they can configure
incentive and extrafiscality mechanisms, trying to demonstrate that the so-called
“‘exemption damages”, resulting from these interstate disputes, mainly within the
scopel/area of the state of Parana , are no more than mere annoyances, since they are
compensated far beyond the tax exemption. In order to achieve such goal, it was
chosen to collect data from judgments on the subject of: Federal Supreme Court,
Superior Court of Justice, Court of Justice of the State of Parana and Federal Regional
Court of the Fourth Region, as well as some decisions of regulatory bodies such as
CONFAZ, in addition to specific bibliographical research on the topics discussed. Other
databases such as IBGE and IPARDES were consulted for the collection of specific
data. The current state of the art leads to the conclusion that tax wars are not
unconstitutional, given the constitutional competence of States to legislate on ICMS.
The results found demonstrate the advantages of fiscal wars as a mechanism for
extrafiscality, competition and tax incentives.

KEYWORDS: Fiscal War. Tax Incentives. ICMS. Regulation of Goods.
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1 INTRODUCAO

O presente escrito tem como objeto principal de estudo as guerras fiscais entre
os entes da federacdo. Além disso, este artigo visa analisar e tentar demonstrar 0s
pontos positivos das isencdes sobre o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos-ICMS, quando compreendidas como guerras fiscais, buscando evidenciar a
constitucionalidade dessas isencdes, que aparentemente fomentam as empresas a
mudarem suas sedes de um estado para o outro. Para o nucleo desses estudos,
analisar-se-ao casos migracfes de Pessoas Juridicas para o Estado do Parana
mediante o estudo de casos concretos, além de dados e pesquisa bibliogréfica.

Dessa forma, o intuito principal sera apresentar as guerras fiscais e a isencéo
do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos em seu aspecto positivo,
demonstrando ser importante instrumento de fomento para o crescimento de
determinada regido e cidade.

Assim, 0s principais objetivos do presente trabalho sdo a analise do principio
federativo, sua origem e design na constituicdo da republica federativa do Brasil de
1988; o conceito de guerras fiscais, eventuais beneficios observados pelo estudo no
campo fiscal e extrafiscal, apontamentos de casos concretos de entendimento de
guerras fiscais como mecanismo de incentivo fiscal e desenvolvimento
socioeconémico.

Procurar-se-a evidenciar que no atual panorama global, administradores de
coisa publica devem se portar como chefes de empresas, que trabalham com
inovacOes para garantir resultados positivos, 0s quais se preocupam com a evolucao
tecnolégica e, ainda, com a existéncia do aumento da competitividade global,
consequentemente buscando sempre melhores e mais vantajosos cenarios para seus

Estados.
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Desse modo, os estados que oferecem baixas aliquotas de impostos se tornam

mais interessantes para investimento e inova¢fes, quando apresentam beneficios
fiscais, ou seja, transformam-se em 6timos cenarios por este mesmo motivo.

Dos dados até agora coletados, ha evidente tendéncia da maioria dos autores
colacionados, de que a governancga corporativa é fator de suma importancia para a
inovacéo, restando as leis isencionais, compreendidas como guerra fiscal, como bons
mecanismos de manobra administrativa. Cabe ressaltar que a justificativa que levou
a escolha do referido tema € a de apresentar e verificar os beneficios que foram
trazidos com as guerras fiscais de uma maneira geral, tanto para empresas quanto
para o Estado do Parana.

Por fim, o resultado esperado é desmistificar que as guerras fiscais sao
prejudiciais para o Brasil, tentando elencar os pontos positivos de tais manobras

tributarias.

2 O FEDERALISMO FISCAL NO BRASIL

2.1 O PRINCIPIO FEDERATIVO (PACTO FEDERATIVO)

O principio federativo, também denominado de pacto federativo, € o que define
a forma de Estado da Republica Federativa do Brasil. Ela esta prevista no art. 1°, da
Constituicao Federal de 1988, como se observa a seguir: “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democréatico de Direito [...]™ (grifou-se).

4 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, art. 1°.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 mai.
2022.
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Nesse diapasdo, Hans Kelsen® define a federacdo como uma grande divisdo

de normas centrais e locais, destacando a existéncia de competéncia da figura de uma
autoridade central e de inimeras autoridades locais. Destacando, que a ampliacdo do
poder legislativo central, ou seja, da Federacdo consequentemente atenua e limita a
competéncia e autonomia no quesito legislacdo dos 6rgdos locais, criando uma
verdadeira centralizacao.

Dessa forma, o jurista expde que a divisdo estd pautada na soberania da
Federacdo em aplicar multas e sancdes, nos diversos ambitos existentes do mundo
juridico quando violar a Constituicdo da Federacédo, razdo pela qual, o poder sera
concentrado.

Assim, com a centralizacao do poder legislativo os Estados possuirdo seu viés
democratico e autbnomo para legislar sobre possiveis temas, contudo, estardo sob a
penumbra da Federacao, haja vista que ante a sua Lei formulada sempre havera a Lei
Federal valida para representar a Unido, com ditames dos quais devera servir para
todos os entes, independente do cenério atual e individual de cada um.

Ainda, acerca do conceito deste principio, Roque Antonio Carrazza, citado por
Matheus Lolli Pazeto®, aponta que esse pode ser definido como uniéo institucional de
Estados que faz surgir um novo ente, diferente daqueles estados-membros que o
formaram, chamado de Estado Federal. Ndo obstante haver essa unido entre esses

entes, eles ndo deixam de ter personalidade juridica e autonomia politico-

5 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Livraria Martins Fontes Editora Ltda. p. 452 a
463.

6 PAZETO, Matheus Lolli. Aspectos juridicos da guerra fiscal entre entes da federacdo: a
instauracado por meio de incentivos fiscais e 0 necessario controle pelo estado federal brasileiro.
2012. 105 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal de
Santa Catarina, Florian6polis, 2012. [Orientador: Prof. Dr. Samuel da Silva Mattos]. p. 14.
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organizacional, enquanto o Estado se veste de soberania, que € um dos trés

elementos integrantes de qualquer Estado’soberania, povo e territorio.

Urge, também, apontar a diferenca entre Federacéo e Confederacéo, onde esta
diz respeito a uma outra forma de Estado em que os entes confederados mantém
parte de sua soberania, como, por exemplo, nos Estados Unidos; enquanto naquela,
0S entes sao apenas autbnomos.

Finalmente, cabe salientar que néo cabe falar em Unido como sin6nimo de
Estado Federal, pois, enquanto este tem personalidade juridica de Direito Publico
internacional, aquele é um ente constituido pelos estados-membros com

personalidade juridica de Direito Publico interno®.

2.2 A ORIGEM DA FORMA FEDERATIVA DE ESTADO

Em 1776, as 13 coldnias inglesas que se encontravam na América do Norte
conseguiram proclamar sua independéncia do pais britanico, de tal modo que cada
uma delas obteve a sua soberania. Contudo, esses Estados recém-independentes
viam-se frageis frente as ameacas da Inglaterra. Entdo, por meio do tratado
internacional, conhecido como Artigos de Confederacéao, esses Estados formaram
a Confederacdo dos Estados Americanos, a fim de se protegerem mutuamente.
Conforme ressalta Pedro Lenza, neste pacto confederativo, era permitida a denuncia

a qualquer tempo, assim, permitindo a secessao®.

7 Rezek, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 18th edi¢cdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555596403/epubcfi/6/42[%3Bvnd.
vst.idref%3Dpt3-01.xhtml]!/4/22/6/3:231[a%20%C3%A1%2Crea]

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 100.

9 LENZA, Pedro. Esquematizado - Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 471.
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Como bem lembra Nelson de Freitas Porfirio Junior, esta confederacéo so se

transformou em Federagdo em 1787, quando, por meio de seus representantes, as
13 ex-colonias fizeram uma Constituicdo, comum a todos e que retirava parte de suas
soberanias e a concedia a um érgéo centralizado'®, dando origem aos Estados Unidos
da América.

No Brasil, a forma federativa de Estado n&o surgiu com a Proclamacgédo da
Independéncia de Portugal em 1822, mas veio apds a Proclamacdo da Republica
ocorrida em 1889. No dia 15 de novembro de 1890, o Poder Constituinte Originario se
instalou e alguns meses depois, no dia 24 de fevereiro de 1891, o Brasil promulgou
sua primeira Constituicdo Republicana, cuja principal novidade estava no fato de o
Brasil se constituir em Republica Federativa'l.

Diferentemente do federalismo norte americano, que se deu por um movimento
centripeto, em uma verdadeira agregacao dos entes, no Brasil, o0 movimento foi
centrifugo, ou seja, havia um Estado unitdrio que, como supracitado, apdés a
Proclamacdo da Republica, descentralizou-se, segregou-se, formando a priori 20
estados-membros, os quais depois se tornaram em 26 estados mais o Distrito Federal.

Ademais, cabe trazer a baila, uma importante caracteristica do Federalismo
brasileiro, considerado um principio fundamental para muitos doutrinadores. Esse
principio é o da n&o secesséo dos Entes Federados. O art. 60, § 4° da Constituicao,
preceitua que “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...] | - a forma federativa de Estado™?, ratificando, assim, o preceituado no art. 1° da

Constituigao: “uniao indissoluvel”.

10 PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. Federalismo, Tipos de Estado e Conceito de Estado Federal.
In: CONTI, José Mauricio (org.). Federalismo Fiscal. Barueri: Manole, 2004. p. 5.

11 GOMES, Laurentino. 1889: como um imperador cansado, um marechal vaidoso e um professor
injusticado contribuiram para o fim da Monarquia e a Proclamacédo da Republica no Brasil. 1. ed.
Sao Paulo: Globo Livros, 2014. p. 210.

12 Brasil. Constitui¢do... op. cit. Art. 60, § 4°.

Pagina 195

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



RREVISTA

DIREITO
FAE

Roque Antonio Carrazza, em seu Curso de Direito Constitucional Tributario,

expde que a indissolubilidade da Federacdo, que esta contida no art. 1° da Carta
Magna, vem corroborada no art. 60, 8 4°, I, do mesmo Diploma. Neste ultimo caso,
veda-se proposta de Emenda Constitucional que tenda a abolir a forma Federativa do
Estado. Essa “clausula pétrea”, em nenhuma hipétese pode ser violada, “nem por via
obliqua, o que ocorreria, por hipbtese, se pretendéssemos retirar, mediante Emenda
Constitucional, a competéncia tributaria dos Estados™?3.

Na historia do Brasil, desde a Proclamacdo da Republica, pode-se observar
apenas uma tentativa de secesséao, que teve origem no estado do Rio Grande do Sul
no ano de 1894 e que ficou conhecida como Revolugdo Federalistal4. Na ocasido, os
Maragatos e os rebeldes da Armada se uniram para derrubar o entdo presidente
Marechal Floriano Peixoto, contudo, este os reprimiu de uma forma violenta - deixando

um numero de mais de 10 mil mortos -, mantendo ilesa a Federac¢éo brasileira.

2.3 O FEDERALISMO FISCAL NO BRASIL DEPOIS DA REPARTICAO
DE COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

Como preceituado no tépico anterior, as federacdes se caracterizam por dar
autonomia aos entes federativos: autogoverno, autoadministracédo, auto-organizagéo
e autolegislacdo. Do ponto de vista do autogoverno, surge a figura da autonomia
financeira, que permite aos estados cumprirem com sua fungdo administrativa sem
dependerem da discricionariedade do governo central. A essa independéncia

financeira consentida aos estados é que se chama federalismo fiscal.

13 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 156.

14 PRAZERES, Luiz Carlos. Semiextensivo. v. Curitiba: Positivo, 2017. p.17.
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Para Sérgio Uchoa Filho, citado por Pazeto®, federalismo fiscal é “o conjunto

de providéncias constitucionais, legais e administrativas orientadas ao financiamento
dos diversos entes federados, seus 6rgdos, servicos e politicas tendentes a satisfacdo
das necessidades publicas nas respectivas esferas de competéncia”.

Ademais, para Hugo de Brito Machado, existe a reparticdo das competéncias
tributarias e a divisdo das receitas tributarias'®. Aquela diz respeito a divisdo
constitucional do poder de os estados tributarem, esta se relaciona com a parte
arrecadada pela Unido que ela d& aos estados.’

A seguir, trataremos da competéncia tributaria sobre o principal meio de
arrecadacdo dos estados que se d& pelo Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos-ICMS.

2.4 COMPETENCIA TRIBUTARIA DO IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS -
ICMS

15 PAZETO, Matheus Lolli. Aspectos juridicos da guerra fiscal entre entes da federagdo: a
instauracdo por meio de incentivos fiscais e o necessério controle pelo estado federal brasileiro.
2012. 105 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal de
Santa Catarina, Floriandpolis, 2012. [Orientador: Prof. Dr. Samuel da Silva Mattos]. p. 24.

16 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribui¢c8es e Federalismo. Sao Paulo: Dialética, 2005.
p. 51.

17 FOLLADOR. Guilherme Broto. As Normas de Competéncia Tributéaria. Sdo Paulo: Almedina, 2021,
explica que “todas as competéncias tributarias sao privativas, ao menos no sentido de que a sua
outorga a um ou mais entes implica a denegacéo a todos os demais; isto &, s6 é competente quem
recebe a competéncia; todos os demais sdo automaticamente incompetentes; isso ndo significa que
haja algum ente federado que s6 disponha de competéncias tributarias privativas; afinal, como, em
caso de guerra externa ou sua iminéncia, a Unido pode instituir impostos material e territorialmente
reservados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, nessa hipotese as competéncias
tributarias discriminadas nos arts. 155 e 156 serdo inevitavelmente concorrentes e, portanto, nenhum
dos entes as detera em carater exclusivo.”
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Inicialmente os estados da federacdo séo os entes federados responsaveis

pela arrecadacéo e tributacdo do ICMS. O Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias
e Servicos- ICMS, embora seja tributo de competéncia estatal, contém fortes tracos
de identidade de tributo federal, assim, conforme disposto no art. 155 da Constituicao
Federal, dando destaque ao Senado Federal e ao CONFAZ- Conselho Nacional de
Politica Fazendaria. Portanto, os grandes debates sobre as aliquotas e as discussoes
que versam sobre o tema tramitam sob andlise do Senado, mais especificamente
sobre os pareceres do CONFAZ.

Atualmente, conforme doutrina Anis Kfouri® ja existe uma diferenciacdo de
aliquotas interestaduais sendo que quando o destino sdo os Estados do Norte, Centro-
Oeste, Nordeste e Espirito Santo, tera a incidéncia de 7%. Quando os destinatarios
forem os Estados do Sul e Sudeste essa porcentagem vai para 12%. Diante disso,
mostra-se tamanha discrepancia, visto que tal modo, considera que todas as regides
dos Estados sulistas possuem o0 mesmo desenvolvimento econémico e social.

Ressalta-se que por mais que seja uma competéncia do Senado deliberar
sobre as aliquotas, conforme expresso na Constituicdo de 1988, essa funcédo é
facultada, conforme disposto no art. 155, § 2°, V, da CF. Portanto, dada a dificuldade
de deliberacéo, visto que necessita de aprovacao por maioria absoluta, os temas que
envolvem guerras fiscais muitas vezes ndo séo analisados com a importancia devida.
Outro ponto importante, esta no fato de que a jurisprudéncia e doutrina majoritaria

entende pela necessidade de que esses litigios, que envolvam as aliquotas e
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beneficios fiscais referentes ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servi¢os-

ICMS sejam analisadas perante o CONFAZ.
E, ainda, salienta-se que conforme leciona Edmilson Patrocinio de Sousa?®:

A diretriz que norteia o estabelecimento das aliquotas interestaduais é
estabelecer uma reparticdo da receita tributaria entre o Estado de origem e o
Estado onde o bem ou mercadoria sera consumido. Nesse sentido, as
aliquotas interestaduais servem como instrumento de politica tributaria.

(grifou-se).

Portanto, tal interferéncia do legislativo passa a ser uma mera especulagéao
politica, ndo observando todos os aspectos sociais envolvidos, ignorando muitas
vezes todos os beneficios para a populacdo de determinada regido. Observe-se que,
levando em conta apenas o contido no texto da lei, visando evitar as guerras fiscais,
0 que em tese, nao deveria ser vista com negatividade soberana, conforme ocorre no

presente ano de 2022, data em que se realiza o estudo.

3 GUERRAS FISCAIS

3.1 CONCEITO

19 SOUSA, Edmilson Patrocinio. Contabilidade Tributaria-Aspectos Praticos e Conceituais. Sao
Paulo: Grupo GEN, 2018, p. 96.
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As Guerras Fiscais podem ser compreendidas, principalmente para o ambito

do presente estudo, como isencdes tributarias concedidas pelos Estados para que
atraiam empresas e fomentos de desenvolvimento para determinada localidade.
Nesse trabalho de conclusdo de curso, abordar-se-a algumas isencdes do ICMS,
imposto cobrado acerca da Circulacdo de Mercadorias e Servicos presentes nos
Estados.

Em primeiro ponto, é importante salientar que o nome “guerras fiscais” decorre
da prética competitiva que ocorre entre os Estados da federacao Brasileira em que,
como ja citado anteriormente, ha o oferecimento de isenc¢des de cunho atrativo, para
gue grandes empresas desenvolvidas escolham o Estado por aquilo que ele oferece
de mais interessante para a instalacdo e pratica empresarial, neste caso, a isencao
do pagamento das mercadorias e servi¢os prestados/gerados.

Rosemary Carvalho Sales?, aponta que as guerras fiscais sdo disputas
ocorridas entre os Estados com o intuito de reter maiores investimentos privados para
o local, pratica que consequentemente acarreta o enfraquecimento do poder publico
e aumenta o poder dos investidores que poderiam até mesmo investir sem nenhum
beneficio fiscal. Contudo, tal perspectiva ndo deve ser considerada como radical e,
conforme tenta-se demonstrar, 0 uso de incentivos fiscais resulta efetivamente em
elemento de desenvolvimento humano e regional. Observa-se que € muito mais
provavel que ocorram investimentos empresariais em cenarios mais hospitaleiros a

competitividade.

20 SALES, Rosemary Carvalho. ICMS & Beneficio Fiscal- Efeitos do Controle de
Constitucionalidade em Matéria de Guerra Fiscal. Curitiba: Jurua Editora, 2018. p. 45.
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Desta feita, a guerra fiscal pode se tornar a principal responsavel pelo

desenvolvimento de um determinado Estado, que anteriormente a pratica era pouco
valorizado sob o aspecto de atrair novos investimentos, carente de desenvolvimento

e, diversas vezes, esquecido aos olhos de possiveis instalacbes empresariais.

4. OS BENEFICIOS DAS GUERRAS FISCAIS

Por conseguinte, ressalta-se que a pratica de incentivos fiscais, alcunhada de
guerras fiscais, ocorre em razao do diferencial da tributacdo que existe entre os
Estados da Federacdo Brasileira, criando lacunas para que estes se sintam na
necessidade de buscar meios para se tornem atrativos igual aos demais que possuem
alto desenvolvimento, quando comparados.

Desse modo, indices percentuais mostram que a pratica gera inUmeros
beneficios dentro do Estado, tornando-o desenvolvido passo a passo com que
concede as isencdes tributarias. Por isso, um Estado que concede a pratica referida
busca, além de tornar seu local atrativo, o desenvolvimento daquela populacdo que
nao possuia diversas oportunidades, podendo citar, dentre elas, 0 aumento salarial,
uma vez que o desenvolvimento acarretara novas funcdes trabalhistas, colocacdes
reconhecidas pelo mercado de trabalho, gerando carteira assinada e,
consequentemente, direitos previstos a luz da Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

Ainda, o referido desenvolvimento apresentara ao Estado novas maos-de-obra,
por exemplo, familias em busca de melhores condicdes trabalhistas serdo atraidas a
estes locais com o intuito de procurarem novos empregos, gerando um ganho
balanceado para os dois lados da cadeia produtiva, visto que a empresa, atraida pela

minoracdo de carga fiscal, ao passo em que cresce em consequéncia da isencao,
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necessitara de novas modalidades de servicos e o Estado, em que gerara novas

ofertas de emprego, precisara de pessoas para ocuparem os cargos ofertados.

Robert Castel aponta para a importancia de criacdo de vinculos e de
estabilidade de emprego para se garantir o desenvolvimento pessoal dos
trabalhadores, mediante estruturacdo de maiores direitos sociais, visando resguardar
a sociedade dos ditames do livre-mercado, com consequente reestruturagao tributaria
para que os tributos recolhidos sejam investidos na insercdo e integracdo dos
individuos??.

Os indices percentuais que demonstram o desenvolvimento serdo abordados
no proximo toépico que tratara acerca da “Autocomposicdo das Guerras Fiscais e

Desenvolvimento Sécio Econdmico".

41 A AUTOCOMPENSACAO DAS GUERRAS FISCAIS E
DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

Uma das principais razdes de criticas as guerras fiscais gira em torno de que
os incentivos dados para as realocacdes das empresas de um estado para outro,
trazem aos cofres publicos uma grande perda. Uma vez que, segundo essa linha
doutrinaria, poder-se-ia alegar quebra do pacto federativo, colocando um estado

acima da federacdo como explicado acima.

21 CASTEL, Robert. As Metamorfoses da Questédo Social: Uma Cronica do Salario. 9 ed. Trad. Iraci
Poleti. Petrépolis: Vozes, 2010.
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O gue se observa, todavia, sobre o impacto das guerras fiscais resta totalmente

diferente. Uma vez analisando as guerras fiscais como um todo, é possivel depreender
mais beneficios que maleficios, pois, na pratica, quando uma empresa resolve instalar
sua matriz ou filial em uma cidade que se considera “subdesenvolvida” essa mudanca
faz com que essa regido se desenvolva em varios aspectos.

Os desenvolvimentos social, trabalhista e econbmico esperados sao
intrinsecos ao investimento empresarial, uma vez que, se um empreendimento de um
determinado nicho de mercado se muda para um municipio, que ainda ndo esta
desenvolvido, essa nova empresa vai trazer outras abastecedoras de insumos,
gerando desenvolvimento em diferentes areas econbmicas, trazendo novas
industrias, além de fazer desenvolver empresas familiares e de microempresas. Outro
ponto que também se desenvolve sdo contribuicdes quanto as participacdes desse
estado no PIB de sua regiao.

Desta feita, o estado que admite tais isengdes do Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Servicos-ICMS para essas atracdes e transferéncias de empresas,
tende a ganhar, restando que a guerra fiscal € algo bom no total e ndo ruim, porque a
mera gquantia perdida pelo ente federativo a titulo de incentivos, ndo quer dizer nada
perto do que ira se ganhar com desenvolvimento dos municipios dos estados, pois
havera uma natural compensacdo com ganhos de outras naturezas, inclusive de
outros tributos, aumentando a arrecadacéo desse estado.

O gréfico abaixo ilustra a participacdo dos municipios no PIB do Parand, o qual
€ 0 cerne desse projeto, porém 0 mesmo se aplica a outros estados. O mapa do estado
do Parana traz a representacédo, em porcentagem, de qual € a participacdo de cada
municipio para o PIB final do estado do Parana, observe-se:
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PARANA - PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS NO TOTAL DO PIB - 2016

FOMTE: IPARDES/IBGE

IMAGEM 1 — Participacdo dos Municipios no PIB do Estado do Parana??

O gréfico exposto traz a participacdo dos municipios do Estado do Parana na
composicédo do PIB e, desta andlise é observavel, na pratica, o que foi mencionado:

0S municipios mais desenvolvidos sdo os responsaveis pelo maior PIB do estado,

22 Fonte: Parana em NUumeros. IPARDES - Instituto Paranaense de Desenvolvimento Econdmico e
Social. Disponivel em: <https://www.ipardes.pr.gov.br/Pagina/Parana-em-Numeros>. Acesso em: 21
mai. 2022.
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enquanto os menos desenvolvidos contribuem de forma pouco significativa ao valor

total, mesmo representando a maioria dos municipios, demonstrando assim a
necessidade de estimulos para a migracdo de empresas, para que municipios
possam se desenvolver tanto socialmente como economicamente e, assim,
contribuir de forma significativa para o estado, aumentando sua contribuicdo para o
ente federativo.

O grafico a seguir demonstra a participacdo do setor industrial para a

composicdo da economia do estado do Parana, com 26,08 % do valor total:

COMPOSICAO DO VALOR ADICIONADO - PARANA - 2019

“ Agropecudria (8,47%)

Administragdo Pablica
(13,57%)

“ Comércio e Servigos
(51,89%)

“ Inddstria (26,08%)

FONTE: IBGE/IPARDES
NOTA: Valor adicionado a precos basicos
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IMAGEM 2 — Composigéo do valor adicionado de ICMS nos pregos?

A concentracdo das industrias em locais especificos de grandes cidades
impede 0 aumento dessas arrecadacfes em outros locais, por isso as guerras fiscais
sao tao importantes pois, além de desenvolver os estados num todo, ela faz com que
as industrias se espalhem por todo o territério e, assim, ajudem no desenvolvimento
socioecon6mico da populagéo, trazendo mais oportunidades para todas as regioes,
além de aumentar arrecadacao global, ndo deixando somente nas grandes capitais

com as oportunidades mais atrativas de investimento.

4.2 COMPARATIVOS COM OS CONVENIOS DO CONFAZ

O ¢6rgéo do Conselho Nacional de Politica Fazendaria-Confaz, possui inimeros
convénios que regulamentam o Imposto de Circulagdo de Mercadoria e Servico-
ICMS. Dentre tais convénios é possivel citar o “Convénio ICMS 54/21”, o qual autoriza
as unidades federadas pactuantes a conceder isencdo do ICMS nas operacfes
internas com equipamentos de irrigacdo, destinado ao uso na agricultura ou
horticultura. Outro exemplo é o “Convénio ICMS 57/21”, que concede isencdo do
imposto nas saidas de pilhas e baterias usadas.

Embora louvaveis as oportunidades de incentivo, as isen¢gfes apresentadas

nos supramencionados convénios, atinge apenas algumas circulacées ou servigos

23 Fonte: Parana em NUmeros. IPARDES - Instituto Paranaense de Desenvolvimento Econémico e
Social. Disponivel em: <https://www.ipardes.pr.gov.br/Pagina/Parana-em-Numeros>. Acesso em: 21
mai. 2022.
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(equipamentos de irrigacdo e baterias usadas), ndo sendo na maioria das vezes

suficiente para fomentar a economia e o crescimento da cidade.

E possivel refletir que a isengéo concedida pelo local quando necessario, seria
medida excepcional para incentivar que empresas se sintam atraidas a estabelecerem
sede ou filial na regido. Havendo a concesséao local de isencdo a empresa utilizaria
porcentagem do seu ganho para investir na regido, além dos investimentos indiretos
que ocorreriam naturalmente, como, aumento de vagas de trabalho e melhores
salarios, em razdo da auséncia do pagamento do imposto.

Aumentadas as possibilidades de concessdo de isencdes, o0 CONFAZ
permaneceria com a sua importante funcéao, contudo, com uma roupagem diferente,
como 6rgdo destinado a receber as justificativas que levaram o local a conceder a
isencdo, auferindo periodicamente comprovantes de que a verba destinada ao
pagamento do imposto esta efetivamente realocada em melhorias.

Uma solucdo para o caso de eventuais fraudes no sistema de concesséao de
beneficios e ndo atendendo a natureza para qual foi designada, a isencao seria
imediatamente suspensa, bem como a empresa e o local seriam condenados ao
pagamento do imposto pelo tempo em que vigorou a isencdo sem cumprir a sua
finalidade.

A pratica das guerras fiscais é regulamentada no intuito de evitar o seu
acontecimento, deixando de impor procedimentos para que ocorram nos parametros
legais, havendo ainda a caréncia de percep¢do de que estas, em muitos locais, sao
verdadeiros impulsionamentos de avancos e melhorias.

Celso de Barros Correia Neto?*, expGe que o entendimento adotado pelo

Supremo Tribunal Federal é que os incentivos fiscais estdo regidos pela Sumula

24 CORREIA NETO, Celso de Barros. O Avesso do Tributo. 2 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p 273
—274.
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Vinculante de nimero 692°, a qual foi de autoria do ministro Gilmar Mendes, bem como

a lei complementar N° 24 de 1975 26 que apresenta ditames de concesséo ou rejeicéo
do beneficio.

Assim, o artigo 2° 82° da Lei Complementar N° 24 de 1975 assegura que, para
gue haja a concesséao de beneficios, esses dependerdo sempre da decisdo unanime
dos estados representantes e, para que haja a revogacgao total ou parcial, esta
dependera da aprovacdo de quatro quintos dos representantes, motivo pelo qual é
perceptivel a auséncia de estudo especifico da necessidade da concessao da isen¢ao
do referido imposto, haja vista que é julgado por aqueles em que, muitas vezes,
deixam de conhecer a real situacao cotidiana do local.

Outro ponto que macula eventual incentivos fiscais é que, no momento de se
aprovar eventual isencao em favor de um estado, os representantes poderiam estar
com seu julgamento comprometido, visto que representaria a perda de investimento
para 0s seus proprios estados. Nesse cenario, cria-se um eterno looping em que 0s
estados dificilmente deixariam de angariar investidores e aumentar sua forca de
avanco, para disputar naturalmente qual local seria mais atrativo para novos
investidores privados, crescimento de méo de obra e melhoria na prépria economia.

Por esse motivo, o presente estudo defende que deveria ocorrer inversao no
procedimento para a concessao da isencao, sendo uma opcao regional, sem deixar
de haver a fiscalizacdo pelo 6rgdo do CONFAZ em conjunto com o quérum formado

pelos Estados.

25 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula Vinculante n.69 “qualquer isengao, incentivo, redugéo
de aliquota ou base de calculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal
relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovacdo de convénio celebrado no ambito do Confaz, é
inconstitucional”

26 | cp24. Planalto.gov.br. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp24.htm>.
Acesso em: 5 nov. 2022.
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5 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS E A INAPLICABILIDADE
JURIDICA DO INCENTIVO FISCAL

5.1 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA

Diante do grande impasse que trata o debate da possibilidade das Guerras
Fiscais, os tribunais tiveram que se manifestar sobre o tema. O que infelizmente néo
apontou um parecer favoravel sobre os beneficios fiscais advindos do Imposto sobre
Circulacédo de Mercadorias e Servigos-ICMS. Conforme o entendimento do Tribunal
de Justica do Estado do Parana, mostra-se incompativel com a Constituicao Federal
a aplicacdo dos incentivos, visto que ndo cabe aos Estados definirem a aliquota,
sendo limitado pelos moldes estabelecidos pelo CONFAZ. Portanto, conforme o
Desembargador Miguel Kfouri Neto?” “a competéncia dos estados encontra algumas
limitacGes previstas na prépria Constituicdo Federal, como a prévia celebracdo de
convénio entre os Estados Membros e o Distrito Federal junto ao Conselho Nacional
de Policia Fazendaria -CONFAZ.”

Diante desse cenario, os Estados limitam-se aos pareceres estabelecidos no
CONFAZ, inviabilizando muitas vezes o desenvolvimento regional, que com as
implementagdes das empresas ocorreriam de forma positiva. Deve-se ressaltar que
essa limitacdo imposta pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil, em
determinar que cabe ao Senado Federal a discussao sobre as aliquotas interestaduais

acaba impedindo até mesmo o principio basilar da livre iniciativa e concorréncia e

27 CURITIBA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Orgdo Especial. Agravo de Instrumento n.
1628300-6 Autor: Governador do Estado. Interessado: Assembléia Legislativa. Amicus Curiae: Afrebas.
Relator: Desembargador Miguel Kfouri Neto. Curitiba. 16 de julho de 2018. Tribunal de Justica do
Estado do Parana, Curitiba, 26 de julho de 2018 Disponivel em: https://portal.tjpr.jus.br
fjurisprudencia/j/12536666/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1628300-6#integra_12536666. Acesso em: 1 de
agosto de 2022.
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empresas ficam engessadas nos grandes polos industriais estabelecidos pelo pais,

cerceando a oportunidade de desenvolvimento das demais areas dentro do territério.

Portanto, por mais que de fato a concessao de beneficio fiscal, em prol de
algumas empresas, geram grandes impactos positivos em favor da populacéo, o
Tribunal de Justica do Estado do Parana assume a postura legalista que se
desencadeia desde o Supremo Tribunal Federal.

Por fim, salienta-se que essa postura visa apenas ao bem-estar da maquina
estatal, ndo levando em consideracdo o bem social que isso poderia trazer, em clara
contrariedade aos principios basilares que regem a Administracdo Publica, quais

sejam, a supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico.

5.2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Na jurisprudéncia a seguir, observar-se-a a posi¢cao do Superior Tribunal de
Justica acerca do tema debatido. A tese foi integralmente transcrita para melhor

ilustrar o objeto central do presente estudo:

TRIBUTARIO EXCLUSAO DE BENEFICIOS FISCAIS (A TITULO DE
ISENCAO E REDUCAO DA BASE DE CALCULO DE ICMS) DA BASE DE
CALCULO DO IMPOSTO DE RENDA DA PESSOA JURIDICA - IRPJ E DA
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL. LUCRO
REAL. INAPLICABILIDADE DOS ERESP. N. 1.517.492/PR QUE SE
REFEREM ESPECIFICAMENTE AO BENEFICIO DE CREDITO
PRESUMIDO DE ICMS. ACORDAO EM LINHA COM A RATIO DECIDENDI
DE PRESERVACAO DO PACTO FEDERATIVO. POSSIBILIDADE DE
EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO DO IRPJ E DA CSLL ATRAVES DA
CLASSIFICACAO DA ISENCAO DE ICMS COMO SUBVENCAO PARA
INVESTIMENTO. APLICACAO DO ART. 10, DA LEI COMPLEMENTAR N.
160/2017 E DO ART. 30, DA LEI N. 12.973/2014.

1. No julgamento dos EREsp. n. 1.517.492/PR (Primeira Secéo, Rel. Ministro
Og Fernandes, Rel. p/ Acérddo Ministra Regina Helena Costa, DJe
01/02/2018) este Superior Tribunal de Justica entendeu por excluir o crédito
presumido de ICMS das bases de calculo do IRPJ e da CSLL, ao fundamento
de violagdo do Pacto Federativo (art. 150, VI, "a", da CF/88), tornando-se
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irrelevante a discussao a respeito do enquadramento do referido incentivo /
beneficio fiscal como "subvencdo para custeio”, "subvencdo para
investimento” ou "recomposicdo de custos" para fins de determinar essa
exclusdo, ja que o referido beneficio / incentivo fiscal foi excluido do préprio
conceito de Receita Bruta Operacional previsto no art. 44, da Lei n. 4.506/64.
2. J& o caso concreto é completamente diferente do precedente mencionado.
Aqui a CONTRIBUINTE pleiteia excluir da base de calculo do IRPJ e da CSLL
valores que jamais ali estiveram, pois nunca foram contabilizados como
receita sua (diferentemente dos créditos presumidos de ICMS), j& que séo
isencBes e reducBes de base de calculo do ICMS por si devido em suas
saidas. Pela Idgica que sustenta, todas as vezes que uma isengdo ou reducao
da base de calculo de ICMS for concedida pelo Estado, automaticamente a
Unido seria obrigada a reduzir o IRPJ e a CSLL da empresa em verdadeira
isencao heterébnoma vedada pela Constituicdo Federal de 1988 e invertendo
a légica do precedente desta Casa julgado nos EREsp. n. 1.517.492/PR
(Primeira Secao, Rel. Ministro Og Fernandes, Rel. p/ Acérddo Ministra Regina
Helena Costa, DJe 01/02/2018), onde se prestigiou a protecdo do Pacto
Federativo, ou seja, o exercicio independente das competéncias
constitucionais entre os entes federativos.

3. Desta forma, o pedido constitui desdobramento desarrazoado da tese
vencedora por ocasido do julgamento dos EREsp. n. 1.517.492/PR, por violar
sua ratio decidendi que é a protecdo do Pacto Federativo.

4. No entanto, nada impede que o pedido seja acolhido em menor extensao
a fim de proporcionar a aplicacdo do art. 10, da Lei Complementar n.
160/2017, que classificou tais isencbes de ICMS concedidas por legislacéo
estadual publicada até 08.08.2017, mesmo que instituidas em desacordo com
o disposto na alinea "g" do inciso Xll do § 2° do art. 155 da Constituicdo
Federal, como subvengdes para investimento, as quais podem ser extraidas
da base de calculo do IRPJ e da CSLL nas condi¢des previstas no art. 30, da
Lein. 12.973/2014.

5. Em suma, ao crédito presumido de ICMS se aplica o disposto nos EREsp.
n. 1.517.492/PR. Ja aos demais beneficios fiscais de ICMS se aplica o
disposto no art. 10, da Lei Complementar n. 160/2017 e no art. 30, da Lei n.
12.973/2014.

6. Recurso especial parcialmente provido.?®

O voto no presente caso foi de parcial provimento ao Recurso Especial, com
entendimento de que, para o crédito presumido do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos-ICMS se aplica o disposto nos EREsp. n. 1.517.492/PR, que

28BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Recurso Especial n. 1968755 / PR.
Recorrente: Do Vale Filho Comercial de Alimentos Ltda. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques. Brasilia. 5 de abril de 2022. Superior Tribunal de Justica, 8 de abril de
2022. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 10 de setembro de 2022.
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considerou irrelevante o fato do aumento do lucro tributavel ter como origem o direito

a obtencao de crédito presumido, j& aos demais beneficios fiscais do ICMS a este se
aplica o que esta disposto no art. 10, da Lei Complementar n. 160/2017 e no art. 30,
da Lei n. 12.973/2014. Acerca dessas condicdes, sob a pena de supressao de
instancia e em razdo da necessidade de exame da prova dos autos, foi determinado
que o processo deve retornar a sua Corte de Origem para que haja a analise do caso
sob a luz da legislacéo aplicavel e provas documentais.

Outro exemplo de posicionamento pretoriano acerca dos incentivos fiscais

como ferramentas de desenvolvimento econémico é a seguinte:

RECURSO INTERPOSTO NA VIGENCIA DO CPC/1973. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 2. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. VIOLACAO
AO ART. 535, CPC/1973. ALEGACOES GENERICAS. SUMULA N.
284/STF. EXCLUSAO DOS CREDITOS PRESUMIDOS DE ICMS DA BASE
DE CALCULO DO IMPOSTO DE RENDA DA PESSOA JURIDICA - IRPJ E
DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL.
IRRELEVANCIA DA CLASSIFICACAO COMO "SUBVENGCAO PARA
CUSTEIO" OU "SUBVENGAO PARA INVESTIMENTO" FRENTE AOS
ERESP. N. 1.517.492/PR. CONSEQUENTE IRRELEVANCIA DOS ARTS. 9°
E 10 DA LC N. 160/2017 E 88 4° E 5° DO ART. 30, DA LEI N. 12.973/2014
PARA O DESFECHO DA CAUSA.

1. Afasto o conhecimento do recurso especial quanto a violacao ao art. 535,
do CPC/1973, visto que fundada a insurgéncia sobre alegacdes genéricas,
incapazes de individualizar o erro, a obscuridade, a contradi¢do ou a omissao
ocorridas no aco6rddo proferido pela Corte de Origem, bem como sua
relevancia para a solugdo da controvérsia apresentada nos autos. Incide na
espécie, por analogia, o enunciado n. 284, da Simula do STF: "E inadmissivel
o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagcao néo
permitir a exata compreensao da controvérsia”.

2. Consoante a licdo contida no Parecer Normativo CST n. 112, de 29 de
dezembro de 1978 (D.O.U. de 11 de janeiro de 1979), para efeito do
enquadramento de determinado incentivo ou beneficio fiscal na condicdo de
"subvencdo para custeio”, de "subvencdo para investimento" ou de
"recuperacdes ou devolucdes de custos” (receita bruta operacional, na forma
dos incisos Il e IV do artigo 44, da Lei n°® 4.506/1964) é preciso analisar a sua
lei de criacéo, inexistindo qualquer faculdade do contribuinte a respeito.

3. Se a subvencado é fornecida como auxilio econdmico genérico para a
empresa em suas despesas como um todo ou em suas despesas
genericamente atreladas a seus objetivos sociais, se esta diante de
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"subvencédo para custeio” ou "subvencao para operacdo"”, respectivamente.
Por outro lado, se a subvencéo é entregue a empresa de forma atrelada a
uma aplicacdo especifica em bens ou direitos para implantar ou expandir
empreendimentos econémicos a serem realizados por aquela empresa e
tendo a sua conformidade aos planos de investimento avaliada e fiscalizada
pelo Poder Publico, se estad diante de uma "subvencado para investimento".
Em suma: na "subvencao para investimento" ha controle por parte do Poder
Publico da aplicagdo do incentivo recebido pela empresa nos programas
informados e autorizados. Nas demais subvenc¢des, néo.

4. Segundo o mesmo Parecer Normativo CST n. 112, de 29 de dezembro de
1978, as "recuperacdes ou devolugdes de custos” (inciso lll, do artigo 44, da
Lei n® 4.506/1964), quando concedidas por lei, sdo auxilios econémicos que
tém por causa um custo anteriormente suportado pela empresa e
explicitamente identificado na prépria lei de criacdo que se objetiva anular ou
reduzir, havendo ai um encontro contabil de receita (como recuperacéo de
custo) e despesa correspondente (como custo suportado) a fim de se
aproximar da neutralidade econdmica, ressarcindo a empresa daquilo que ela
sofreu.

5. Todas as subvencdes (de custeio ou investimento) e recuperacbes de
custos integram a Receita Bruta Operacional, na forma do art. 44, lll e IV, da
Lei n. 4.506/64, sendo que as subvenc¢bes para investimento podem ser
dedutiveis das bases de calculo do IRPJ e da CSLL, apurados pelo Lucro
Real, desde que cumpram com 0s requisitos previstos no art. 38, do Decreto-
Lei n. 1.598/77 (atual art. 30, da Lei n. 12.973/2014).

6. Considerando que no julgamento dos EREsp. n. 1.517.492/PR (Primeira
Secao, Rel. Ministro Og Fernandes, Rel. p/ Acérddo Ministra Regina Helena
Costa, DJe 01/02/2018) este Superior Tribunal de Justica entendeu por
excluir o crédito presumido de ICMS das bases de calculo do IRPJ e da CSLL
ao fundamento de violagcdo do Pacto Federativo (art. 150, VI, "a", da CF/88),
tornou-se irrelevante a discusséo a respeito do enquadramento do referido
incentivo / beneficio fiscal como "subvencao para custeio”, "subvencao para
investimento” ou "recomposi¢cdo de custos" para fins de determinar essa
excluséo, j& que o referido beneficio / incentivo fiscal foi excluido do préprio
conceito de Receita Bruta Operacional previsto no art. 44, da Lei n. 4.506/64.
Assim, também irrelevantes as altera¢des produzidas pelos arts. 9° e 10, da
Lei Complementar n. 160/2017 (provenientes da promulgacdo de vetos
publicada no DOU de 23.11.2017) sobre o art. 30, da Lei n. 12.973/2014, ao
adicionar-lhe os 88 4° e 5°, que tratam de uniformizar ex lege a classificagéo
do crédito presumido de ICMS como "subvengédo para investimento" com a
possibilidade de deducao das bases de célculo dos referidos tributos desde
gue cumpridas determinadas condi¢des.

7. A irrelevancia da classificacdo contabil do crédito presumido de ICMS
posteriormente dada ex lege pelos 8§ 4° e 5° do art. 30, da Lei n. 12.973/2014
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em relacdo ao precedente deste Superior Tribunal de Justica julgado nos
EREsp 1.517.492/PR ja foi analisada por diversas vezes na Primeira Secéo,
tendo concluido pela auséncia de reflexos.

Seguem os multiplos precedentes: Agint nos EREsp. n. 1.671.907/RS, Aglint
nos EREsp. n. 1.462.237/SC, Agint nos EREsp. n. 1.572.108/SC, Agint
nos EREsp. n. 1.402.204/SC, Agint nos EREsp. n. 1.528.920/SC, Primeira
Secdo, Rel. Min. Gurgel de Faria, todos julgados em 27.02.2019; Agint nos
EAREsp. n. 623.967/PR, Agint nos EDv nos EREsp. n. 1.400.947/RS, Agint
nos EDv nos EREsp. n. 1.577.690/SC, Agint nos EREsp. n. 1.585.670/RS,
Agint nos EREsp. n. 1.606.998/SC, Agint nos EDv nos EREsp. n.
1.627.291/SC, Agint nos EREsp. n. 1.658.096/RS, Agint nos EDv nos EREsp.
n. 1.658.715/RS, Primeira Secéo, Rel. Min. Assusete Magalhdes, todos
julgados em 12.06.2019.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.2®

O REsp 1605245 / RS acima mencionado teve como entendimento final da
Segunda Turma provimento negado ao Recurso Especial, pois, levou em
consideracao o entendimento da primeira turma no precedente EREsp 1.517.492/PR,
de que os créditos de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos-ICMS nao
podem ser incluidos na base de calculo do IRPJ e da CSLL, uma vez que se entende
gue os referidos créditos de ICMS, que eram do Estado, foram por este renunciado
em face do contribuinte, na forma de incentivo politico para o desenvolvimento
econdmico daquela unidade da Federacao, sendo assim deve ser reconhecido sobre
este imunidade constitucional reciproca do art. 150, VI, a, da CF/88. O Relator do
presente caso entendeu por aplicar as conclusdes dos EREsp 1.517.492/PR no
sentido de que o crédito presumido de ICMS néo integra a base de calculo do IRPJ e
da CSLL.

Dessa forma, os beneficios apresentados das supracitadas jurisprudéncias do
Superior Tribunal de Justica com o entendimento pacifico de que é excluido o crédito

presumido do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos-ICMS das bases

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Recurso Especial n. 1605245/RS.
Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: Cia Hering. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Brasilia. 25 de junho de 2016. RBDTFP. v. 75 p. 118. RSTJ v. 255 p. 433. 28/06/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 10 de setembro de 2022.
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de calculo do IRPJ e da CSLL, sob o fundamento de violacdo do Pacto Federativo (art.

150, VI, "a", da CF/88), torna irrelevante a discussdo acerca do enquadramento do
referido incentivo/beneficio fiscal como uma "subvencdo para custeio”, "subvencéo
para investimento” ou "recomposicdo de custos" para fins de determinar essa
exclusao, ja que o referido beneficio/incentivo fiscal foi excluido do préprio conceito
de Receita Bruta Operacional previsto no art. 44, da Lei n. 4.506/64.

Além disso, esses créditos referentes ao Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos-ICMS nédo podem ser incluidos na base de calculo do IRPJ e
da CSLL, uma vez que se entende que os referidos créditos de ICMS, que eram do
Estado, foram por ele préprio renunciado em face do contribuinte/empresa, na forma
de incentivo politico para o desenvolvimento econ6mico daquela unidade da
Federacédo, sendo assim deve ser reconhecido sobre este a imunidade constitucional
reciproca do art. 150, VI, a, da CF/88.

Por fim, conforme o entendimento jurisprudencial, para que as referidas
“subvencdes para investimento” fossem dedutiveis das bases de calculo do IRPJ e
CLSS, estas deveriam seguir requisitos legais. Ocorre que 0s requisitos sofreram
alteracdes pelos arts. 9° e 10, da Lei Complementar n. 160/2017 (que foi provenientes
da promulgacao de vetos publicada no DOU de 23.11.2017) que adicionou os 88 4° e
5° no art. 30, da Lei n. 12.973/2014, que tratam de uniformizar ex lege quanto a
classificacdo do crédito presumido do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos-ICMS como "subvencgdo para investimento" com o intuito de que é
necessario preencher determinadas condicionantes para ndo computar este no lucro
real, contudo, a mudanca foi definida como irrelevante no acérdéo, visto que o art. 30
da Lei n. 12.973/2014 foi excluido do préprio conceito de Receita Bruta Operacional

como ja mencionado.
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CONCLUSOES

Pretendeu-se, com o presente trabalho, projetar um panorama sobre as
relacbes que envolvem a guerra fiscal. Discorreu-se desde o surgimento, que adveio
por meio da autonomia concedida aos estados-membros com o pacto federativo,
permeando os seus beneficios e finalizando com os entendimentos jurisprudenciais
sobre o tema guerra fiscal.

Primeiro, observou-se que o Brasil, desde a Proclamacéo da Republica no ano
de 1891, tem adotado o federalismo como forma de Estado, conforme consta no art.
1° da Constituicdo, e que isto decorreu da forte influéncia da teoria constitucional
Estados Unidos sobre o Brasil. Contudo, havendo uma diferenca substancial entre a
formacéo dos dois federalismos, pois, enquanto no norte-americano, a Federacao se
deu de modo centripeto, por agregacdo, dando ao ente central uma maior
concentracdo de competéncias®®; no Brasil, ao contrario, conforme aponta Raul
Machado Horta, citado por Lenza3!, aprouve ao constituinte concentrar no poder
estadual um numero considerado de competéncias, fazendo com que emergisse um
federalismo centrifugo ou por segregacéo.

Por conseguinte, abordou-se a competéncia tributaria do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servicos-ICMS. Tal tributo possui competéncia dos

Estados, mas é regulado pelo Senado Federal em relacdo a aliquota em face da sua

30 LENZA, Pedro. Esquematizado - Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022.
p. 472

31 |bidem.
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nitida vocacéao federal. Ressalta-se que atualmente o Senado se mantém inerte em

relagdo as guerras fiscais entre os estados. Atualmente quem controla essa questéo
dos incentivos fiscais € 0 CONFAZ, que reune os Estados para deliberar sobre os
litigios entre os entes federativos. Salienta-se que muitas vezes, tal controle ocorre
pelos Estados de mais influéncia, ndo buscando o real beneficio da populacéo.
Portanto, por mais que a competéncia tributaria seja dos Estados, a sua real
deliberacdo compete a um 6rgéo regulador.

Ainda, buscou-se demonstrar os beneficios apresentados em razdo dessas
"transferéncias" de sede de empresa por meio do incentivo das guerras fiscais que
ocorre através das isencdes de tributos e impostos. Ressaltando que, as isencdes nao
sdo maleficios, mas, na verdade, sdo beneficios utilizados com o intuito de atrair
empresas que, consequentemente, com seu desempenho e instalacdo, apresentaram
avancos e melhorias regionais e nacionais.

Dessa forma, a pesquisa jurisprudencial apresentada ao longo do presente
trabalho evidenciou a possibilidade da referida isengéo, haja vista que o Superior
Tribunal de Justica entendeu por bem excluir o crédito presumido de Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos-ICMS das bases de calculo do Imposto de
Renda da Pessoa Juridica, bem como da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido,
sendo este, anteriormente, fato impeditivo para a realiza¢do dos incentivos.

Por fim, conclui-se a viabilidade dos incentivos, uma vez que o fato impeditivo
para a isencao foi excluido das referidas bases de célculo, enfatizando o quanto ficou

mitigado a concesséo dos incentivos.
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A TRIBUTACAO DA MINERACAO E PERMUTA DAS
CRIPTOMOEDAS
THE TAXATION OF MINING AND EXCHANGING
CRYPTOCURRENCIES

Lucas de Oliveira BARROS?
Christiane Bischof dos SANTOS?

RESUMO

Trata-se de um artigo cientifico na area do Direito Tributario, especificamente sobre a
tributacdo das criptomoedas. Acurando o0 tema, foi pesquisada e analisada a
tributacdo da aquisicdo originaria de criptoativos e sua permuta, ou seja, quando o
contribuinte realiza atividades de “mineracao” (validagdes criptograficas, por meio de
solucbes matematicas, de operacdes dentro do sistema informatizado), recebe
criptomoedas como recompensa. Do mesmo modo, o contribuinte poderd permutar
criptomoedas com outro contribuinte. Diante dessas duas situacdes, resta a duvida
doutrinaria e pratica sobre como incidir de forma justa a tributacdo do Imposto de
Renda. Ndo é no momento da aquisi¢ao do criptoativo na “mineragao”, mas sim na
sua posterior e possivel venda. Para isso, foi essencial analisar a capacidade
contributiva e os fatos signos presuntivos de riqueza. O mesmo exame foi feito na

permuta de criptoativos na qual observou-se que se existir torna podera incidir o

1 Graduado em Direito pelo Unicuritiba, 2015; pés-graduado em Direito Tributario (Unicuritiba), 2016;
poés-graduado em Direito Empresarial (Unicuritiba) - 2017; pés-graduado em Prética Juridica (Curso
Juridico), 2018; cursando poés-graduacdo em Gestao Contabil e Financeira (FAE); cursando pos-
graduacéo em Direito e Mercado de Capitais (Verbo). E-mail de contato: lucasadvnews@gmail.com.

2 Doutora pela Escola de Negécios da Pontificia Universidade Catélica do Parana. Professora na FAE
Centro Universitario para graduacdo e p6s. Email de contato: christiane.bischof@gmail.com.
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tributo. Circundando o cerne do trabalho foi essencial pesquisar a taxonomia

doutrinéria sobre as moedas digitais. O senso comum enquadra tudo no famigerado
termo “criptomoedas”, sendo que o género moedas digitais se desdobra nas espécies
moedas eletrdnicas e moedas virtuais. Esta Ultima, por sua vez, desdobra-se em
centralizadas e descentralizadas. Portanto, a tributacdo das descentralizadas € o
objeto de estudo (“criptomoedas”). Esta claro que as respostas foram encontradas em
pesquisas doutrinarias, particularmente na teoria juridico tributaria sobre as espécies
de tributos e sobre o sistema informatizado virtual, ndo dando azo ao siléncio e a
auséncia da jurisprudéncia e do legiferante que irresoliveis a seguranca juridico
tributaria.

PALAVRAS-CHAVE: criptomoedas. Mineragédo. Permuta. Tributag&o.

ABSTRACT

This is a scientific article in the area of Tax Law, specifically on the taxation of
cryptocurrencies. Looking into the topic, the taxation of the original acquisition of
crypto-assets and their exchange was researched and analyzed, that is, when the
taxpayer carries out “mining” activities (cryptographic validations, through
mathematical solutions, of operations within the computerized system), receives
cryptocurrencies as a reward. Likewise, the taxpayer may exchange cryptocurrencies
with another taxpayer. Faced with these two situations, there remains the doctrinal and
practical doubt about how to fairly apply the taxation of the Income Tax. Will it be at
the time of acquisition of the crypto asset in the “mining” or in its subsequent and
possible sale? For this, it was essential to analyze the contributory capacity and the
presumptive signs of wealth. The same examination was carried out in the exchange
of crypto-assets, in which the acquisition of economic or legal availability was
investigated. Surrounding the core of the work, it was essential to research the

doctrinal taxonomy on digital currencies. Common sense fits everything in the

Péginaz 2 1

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgbi VI S'TA

DIREITO
FAE

infamous term “cryptocurrencies”, and the genre digital currencies unfolds in the

species electronic currencies and virtual currencies. The latter, in turn, is divided into
centralized and decentralized. Therefore, the taxation of decentralized is the object of
study (“cryptocurrencies”). It is clear that the answers were found in doctrinal research,
particularly in the tax legal theory on the types of taxes and on the virtual computerized
system, not giving rise to silence and the absence of jurisprudence and legislation that
irresolvable tax legal certainty.

KEYWORDS: cryptocurrencies. Mining. Exchange. Taxation.
INTRODUCAO

O presente artigo cientifico corrobora com a ardua busca por respostas em
meio a perguntas e duvidas contemporaneas num mundo digitalizado e progressivo.
A tarefa direcionou-se, basicamente, para entender a tributacéo sobre as atividades
relacionadas com as moedas digitais. Os recursos tecnoldgicos informatizados,
sempre instrumentalizados como facilitadores das necessidades humanas, agora dédo
trabalho para pesquisadores coadunarem a tecnologia financeira com a atividade
fiscal estatal. Em outras palavras, mais uma vez o velho € desafiado pelo novo. A
ingeréncia tributaria, signo da soberania do Estado, titubeia com as indecisfes
executivas e auséncias legiferantes.

A primeira parte deste escrito reserva-se para desenvolver doutrinariamente a
taxonomia das moedas digitais. Nada mais plausivel conceituar, apreender e
classificar algo sentido como abstrato e imaterial. Neste meio, encontra-se o elenco
de doutrinas especializadas da area, ou seja, tanto doutrinadores do Direito foram
utilizados para organizar a natureza juridica das referidas moedas, como

conhecimentos da tecnologia da informacé&o foram pincados para, no minimo, situar a
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magnitude do “ecossistema” do mundo virtual. Aqui é necessario habituar-se com os

termos, por exemplo, blockchain, bitcoin, criptomoedas, entre outros.

Logo apds ao mergulho anterior, o Direito Tributério foi exposto como forma de
delimitar a matéria juridica correlacionada. Os impostos e contribuicdes (espécies do
género tributo) indutivamente vinculados as atividades virtuais foram rapidamente
elencados, dando énfase no principal, escopo desta pesquisa, que é o Imposto de
Renda. As diferencas procedimentais burocraticas tributérias entre pessoas fisicas e
juridicas estdo em algumas linhas deste artigo apenas para situar o leitor sobre a
existéncia delas, ndo fazendo parte do objetivo principal.

Por fim, restou o @mago da problemética desta pesquisa no mundo da
tributacdo das criptomoedas: a tributacdo sobre mineracdo e sobre a permuta de
criptomoedas. Neste topico, o leitor, ja imbuido de conceitos e pressupostos,
entendera ndo so a dificuldade da fiscalizacao sobre as atividades financeiras virtuais,
mas também a desconjuntura entre a robustez fiscal e a transmutacao das moedas
virtuais, algo que alguns autores chamam de natureza “camalebnica” das
criptomoedas. Neste interim, o conceito de mineracao virtual estara esclarecido, bem
como a permuta das referidas moedas, sempre indicando os entendimentos sobre a
ingeréncia tributéria nesses casos.

Portanto, resta esclarecer que o desenvolvimento deste trabalho se pautou na
corajosa e extenuante tarefa de doutrinadores preocupados com a inseguranca
juridica e instabilidade econémica, além é claro de satisfazer a curiosidade dos
desbravadores desse novo mundo. Espera-se a contribuicdo para a comunidade

académica.

1 DESENVOLVIMENTO
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1.1 TAXONOMIA DAS MOEDAS DIGITAIS

A tecnologia sempre foi marca registrada das atividades humanas. Numa
primeira abordagem simples, a primeira década do século XXI ja se mostrou
revolucionaria. No ano 2000, o site da Google ja havia atingido a marca de 1 bilhdo
de péaginas indexadas. Em 2001, surgiram os primeiros IPods e a difusdo da banda
larga em 20 milhdes de casas. O Wi-fi e as placas graficas de jogos eletrénicos fizeram
sucesso em meados de 2004 e 2005, juntamente com Pendrives e a memodria flash,
mais rapida e resistente. No ano de 2007 lancaram o0s primeiros smartphones,
televisdes de LCD e popularizou-se o GPS3.

Obviamente, neste ritmo a evolucdo na segunda década mostrou mais
novidades: Blockchain, Drones, impressdo 3D, Inteligéncia artificial, internet das
coisas, realidade aumentada, realidade virtual e a robética*. A tendéncia principal que
impactara a vida humana é a convergéncia dessas tecnologias, capaz de “produzir
solucdes de negocios poderosas que sejam maiores do que a soma de suas partes.
A proxima onda de inovacéo tecnoldgica promete multiplicar a nossa capacidade de
trabalhar, de forma mais inteligente e integrada.”

Neste contexto, o mercado de criptoativos naturalmente surgiu e cresceu. No

Brasil, ocorreu de forma significativa, tanto que a Receita Federal do Brasil emitiu uma

3 HAMANN, Renan. 10 tecnologias que mudaram a década. In;: NO ZEBRA NETWORK S.A. Tecmundo.
Sao Paulo, 06 out. 2010. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/lcd/5785-10-tecnologias-que-
mudaram-a-decada.htm. Acesso em: 06 jun. 2022.

4 HARADA, Eduardo. 8 tecnologias que ja estdo mudando o mundo. In: NO ZEBRA NETWORK S.A.
Tecmundo. S&o Paulo, 08 abr. 2021. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/mercado/215219-
8-tecnologias-mudando-mundo.htm. Acesso em: 06 jun. 2022.

5 HARADA, Eduardo. 8 tecnologias que ja estdo mudando o mundo. In: NO ZEBRA NETWORK S.A.
Tecmundo. S&o Paulo, 08 abr. 2021. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/mercado/215219-
8-tecnologias-mudando-mundo.htm. Acesso em: 06 jun. 2022.
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Consulta Pablica n° 06/2018°, na qual narra na sua exposicdo de motivos a pujanca

desse mercado virtual. Em 2017, “os clientes de exchanges superaram o numero de
usudrios inscritos na bolsa de valores de Sdo Paulo.”” Apenas para situar, os valores
anuais negociados, em reais, do Bitcoin sdo: R$ 44.800.000,00 (2014); R$
113.300.000,00 (2015); R$ 363.200.000,00; R$ 8.300.000.000,00 (2017)%. Neste
caminho, j& no ano de 2022, as exchanges brasileiras declararam ter movimentado
39.769,74 Bitcoins de 1 a 30 de junho de 2022, que equivale a aproximadamente R$
4.769.438.125,54 (4,8 Bi).°

Certamente, ja esta claro o quao € importante, em termos de valor econdémico,
este recurso intitulado criptoativo. Nao é a toa que a Coordenacdo-Geral de
Fiscalizagdo da Subsecretaria de Fiscalizagdo da referida Receita Federal elaborou
um Projeto Basico com vistas a subsidiar autorizacao para realizacdo da contratacao,
mediante inexigibilidade de licitacdo, de professores para ensinar e dar treinamentos

aos seus servidores publicos sobre a referido criptoativo'®,

6 BRASIL. Consulta Publica RFB n° 6. Outubro de 2018. Disponivel em:
https://www.gov.br/receitafederal./pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/consulta-
publica/arquivos-e-imagens/consulta-publica-rfb-no-06-2018.pdf. Acesso em: 12 ago. 2022.

7 BRANT, Danielle; PORTINARI, Natdlia. Moeda virtual supera Bolsa em numero de investidores. In:
UNIVERSO ONLINE S/A. Uol Folha de S. Paulo. Sdo Paulo, 18 dez 2017. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/12/1944115-moeda-virtual-supera-bolsa-em-numero-de-
investidores.shtml. Acesso em: 12 ago. 2022.

8 BitValor. Séo Paulo, dez 2016 e 2017. Disponivel em:
https://bitvalor.com/files/Relatorio_Mercado_Brasileiro_Bitcoins_Dezembro2016.pdf ;
https://bitvalor.com/files/Relatorio_Mercado_Brasileiro_Bitcoin_Dezembro2017.pdf. Acesso em: 12
ago. 2022.

9 TELLES, Karina. Volume das exchanges de junho de 2022. In;: WK Servicos Digitais. Blog CTM. Sédo
Paulo, 4 jul. 2022. Disponivel em: https://blog.cointradermonitor.com/998/volumes-das-exchanges-de-
junho-de-2022/. Acesso em: 12 ago. 2022.

10 BRASIL. Projeto Basico. Processo eletrénico n® 18274.731994/2022-79. 29 jul. 2022. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacaol/licitacoes-e-contratos/licitacoes-
br/2019/unidades-centrais-uc-uasg-170010/2022/inexigibilidade-de-licitacao/inex-copol-no-15-2022-
uasg-170010-elaboracao-de-conteudo-para-curso-ead-assincrono/projeto-basico-ead-
criptoativos.pdf/@ @download/file/Projeto%20B%C3%A1sic0%20-%20EAD%20%20Criptoativos.pdf.
Acesso em: 12 ago. 2022.
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https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/licitacoes-e-contratos/licitacoes-br/2019/unidades-centrais-uc-uasg-170010/2022/inexigibilidade-de-licitacao/inex-copol-no-15-2022-uasg-170010-elaboracao-de-conteudo-para-curso-ead-assincrono/projeto-basico-ead-criptoativos.pdf/@@download/file/Projeto%20B%C3%A1sico%20-%20EAD%20%20Criptoativos.pdf
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/licitacoes-e-contratos/licitacoes-br/2019/unidades-centrais-uc-uasg-170010/2022/inexigibilidade-de-licitacao/inex-copol-no-15-2022-uasg-170010-elaboracao-de-conteudo-para-curso-ead-assincrono/projeto-basico-ead-criptoativos.pdf/@@download/file/Projeto%20B%C3%A1sico%20-%20EAD%20%20Criptoativos.pdf
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/licitacoes-e-contratos/licitacoes-br/2019/unidades-centrais-uc-uasg-170010/2022/inexigibilidade-de-licitacao/inex-copol-no-15-2022-uasg-170010-elaboracao-de-conteudo-para-curso-ead-assincrono/projeto-basico-ead-criptoativos.pdf/@@download/file/Projeto%20B%C3%A1sico%20-%20EAD%20%20Criptoativos.pdf
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Mas afinal, o que séo criptoativos?

Basicamente, o género chamado moedas digitais'!

possuiria um sentido amplo e com poucas restricdes técnicas, de modo a
englobar todas suas espécies e subespécies. Dai por que podemos afirmar
gue moeda digital € um tipo de ativo que proporciona, de diversas formas, a
circulacdo de valor (meio de troca ou meio de pagamento) por meio eletrénico
(de forma intangivel) ou via internet, embasado em moeda fiduciaria ou

dotado de unidade de medida proprial?.

As suas duas espécies sdo moedas eletrdnicas e moedas virtuais. Ambas sao
em formatos digitais, porém suas diferencas sdo*:

a) Unidade de medida: as eletrénicas sdo baseadas em moedas fiduciarias (ex:
Real ou Dolar), na qual existe curso legal e curso for¢cado; as virtuais séo
emitidas pela propria comunidade ou ente, em que possuem unidade de
medida prépria;

b) Aceitabilidade: as eletrbnicas sdo aceitas por todos; as virtuais sdo aceitas
apenas dentro de certa comunidade;

c) Emissor: as eletronicas sdo emitidas por instituicdes legalmente previstas; as
virtuais sado emitidas por entes privados ou processo automatizado de protocolo
do sistema;

d) Fornecedor da moeda: as eletrbnicas pelo emissor soberano; as virtuais pelo

emissor privado ou pelo protocolo regulador;

11 HE, Dong; HABERMEIER, Karl F.; LECKOW, Ross B. (et al.). Virtual Currencies and Beyond: Initial
Considerations. International Monetary Fund Staff Discussion Note. Staff Discussion Notes n. 16/3.
Disponivel em: http://www.imf.org/external/pubs/cat/longres_gssause.aspx?sk=43618&gsa+true.
Acesso em: 13 ago. 2022.

12 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributacéo de criptomoedas. Edicédo do Kindle, 2021, pp. 37-38.
13 1bid, p. 44.
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e) Possibilidade de resgate de fundos: as eletrbnicas sao garantidas; enquanto as

virtuais néo séo.

f) Supervisdo: nas eletrbnicas existe; nas virtuais a supervisdo depende da
funcdo da moeda (ex: Bitcoin ndo ha) ou do token (security tokens sédo valores
mobiliarios fiscalizados pela CVM4);

g) Risco: as eletronicas tém risco operacional; as virtuais tém o risco legal,
operacional, de crédito e de liquidez;

Resumidamente,

a diferenga entre moedas virtuais e moedas eletrénicas reside no fato de que
estas possuem referibilidade direta a moeda fiduciaria, ou seja, séo
denominadas moeda fiduciaria, enquanto as moedas virtuais possuem “forma
propria de denominagdo, ou seja, sdo denominadas em unidade de conta
distinta das moedas emitidas por governos soberanos”, consoante previsto
no Comunicado n°® 25.306/201415,

Enquanto as moedas eletrbnicas sdo apenas representacdes digitais das
moedas fiducidrias, as criptomoedas, por sua vez, sdo subespécies da referida moeda
virtual.

A fim de afunilar e restringir o objeto de estudo do presente artigo cientifico, é
necessario passar por uma outra rapida classificagdo para situar-se diante da

“topografia” da matéria.

14 Comisséo de Valores Mobiliarios.
15 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributacao de criptomoedas. Edigdo do Kindle, 2021, p. 45.
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A referidas moedas virtuais tem cinco critérios classificatorios?.

a) Quanto ao fluxo de dados: fechado (entre o mundo virtual e real néo
possuem fluxo); aberto (h& a troca de moedas virtuais por bens e servigos
virtuais ou reais ou moedas fiduciarias); hibrido (normalmente o usuario
consegue comprar moeda virtual com moeda fiduciaria, mas ndo pode
retroconverter).

b) Quanto ao esquema organizacional da rede: centralizada (existe uma
autoridade central controladora); descentralizada (com a auséncia de uma
autoridade central, as atividades séo feitas pelos proprios usuarios).

c) Quanto ao tipo de fluxo de conversibilidade: ndo conversiveis (operacdo
restrita ao sistema virtual na qual foram criadas); fluxo de conversibilidade
unidirecional (sdo compradas por meio de moeda fiduciaria, mas, uma vez
adquiridas, ndo podem ser retroconvertidas nas referidas moedas
fiduciarias); fluxo de conversibilidade bidirecional (podem ser
retroconvertidas em moedas fiduciarias, bem como podem ser utilizadas na
aquisicao de bens e servicos virtuais e reais).

d) Quanto ao tipo de uso: moedas virtuais restritas a comunidade especifica;
moedas virtuais universais (ha intercambio entre o real e o virtual).

e) Quanto ao nivel de seguranca do uso: criptografadas (para garantir
seguranca hé o uso da tecnologia de criptografia); ndo criptografadas (como
ndo hé criptografia, a autoridade central garante a seguranca).

Com base nas classificacOes, € possivel afirmar que as criptomoedas sao

ativos virtuais “ndo monetarios (“moedas virtuais”), ndo financeiros, decentralizados,
sem um emissor identificado, dotados de fluxo aberto, universais, criptografados e

com fluxo de conversibilidade bidirecional.”’

16 |bid. p. 52.
17 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributacé@o de criptomoedas. Edi¢cao do Kindle, 2021, pp. 57-68.
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Ao lado dessas classificacbes, ha uma outra categoria, mais simples, que se

origina do termo criptoativo. O Fundo Monetario Internacional'® divide o referido termo
em:

a) Bitcoin Like Crypto Assets (BLCA) ou em portugués Criptoativos similares
ao Bitcoin (CSB), para Daniel Paiva Gomes!® pode ser chamado de
“Criptoativos sem um emissor identificado”; e

b) Crypto Assets Other Than BLCA’s ou em portugués Criptoativos néo
similares ao Bitcoin (CNSB), para o referido autor?® chama-se “Criptoativos
com um emissor identificado” (CCEI).

Os criptoativos néo similares ao Bitcoin ou com um emissor identificado?!, por

sua vez, tem quatro subespécies??:

a) Payment tokens: sdo ativos virtuais ndo monetarios criptografados com
unidade de medida propria, utilizados como meio de troca (moeda) via
tecnologia distribuida e emissor predeterminado;

b) Utility tokens: tem as mesmas caracteristicas do conceito acima, contudo
sdo utilizados, de forma pré-paga, para acessar bens e servicos,
semelhante a um “voucher”, isto €, um documento ou comprovante que

representa um crédito;

8 DINENZON, Marcelo; JOSYULA, Venkat (et al.). INTERNACIONAL MONETARY FUND (IMF).
Treatment of Crypto Assents in Macroeconomic Statistics (2019). Disponivel em:
https://lwww.imf.org/external/pubs/ft/lbop/2019/pdf/Clarification0422.pdf. Acesso em: 14 ago. 2022.

19 Gomes, op. cit., p. 60.

20 |bid., p. 60.

2! |bid., p. 68.

22 Os Token digitais ou “Criptoativos ndo similares ao Bitcoin” sdo elementos de um conjunto passiveis
de transferéncia numa rede distribuida cujo controle é exercido por meio da tecnologia blockchain. Isso
equivale a uma sequéncia de caracteres criptografados que representam conjunto de direitos com
alguma utilidade. DINENZON, Marcelo; JOSYULA, Venkat (et al.), op. cit., Acesso em: 14 ago. 2022.
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c) Segurity (asset) tokens: com a mesma forma e caracteristicas, 0 que

diferencia € a sua utilizacdo em investimentos, ou seja, € semelhante a
ativos financeiros ou valores mobiliarios;

d) Hybrid tokens: a propria nomenclatura ja evidencia o seu propdsito, tendo

predicados das trés primeiras subespécies.

Importa ressaltar que esta extensa taxonomia € mais do que util para focar no
objeto de estudo, mas também é vital para coadunar a atividade econémica com a
ingeréncia tributaria, em outras palavras, precisa-se identificar exatamente o objeto,
para so depois investigar a possibilidade de tributacao.

Dessa forma, o objeto do presente estudo é sobre criptoativos similares ao
Bitcoin (criptomoedas) sendo “espécie de ativo virtual criptografado nao financeiro,
ndo monetario, de carater universal, descentralizado, de fluxo aberto e
conversibilidade bidirecional, podendo ser utilizado como meio de troca, sem um
emissor identificado e, consequentemente, sem o atributo da oponibilidade a
terceiros.”??

Além disso, o Bitcoin ndo é unico no mercado, podendo abranger todo e

qualquer criptoativo com 0s seguintes elementos:

(i) criptografia utilizada para evitar o fendmeno do gasto duplo; (ii) utilizacdo
de uma tecnologia de registro distribuido (distributed ledger technology —
DLT); (iii) auséncia do atributo da oponibilidade a terceiros; (iv) inexisténcia
de um emissor (ente institucional) responséavel pela criagdo de unidades de
troca ou pela validacido das operacfes realizadas; (v) universalidade, fluxo

aberto e conversibilidade bidirecional; (vi) existéncia eminentemente virtual,

23 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagdo de criptomoedas. Edicao do Kindle, 2021, p. 69.
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(vii) sem lastro em “ativos reais”; (viii) ndo equiparavel a moeda, ativos

financeiros ou commodities.?4

Explicando melhor, o problema do gasto duplo pode ser visto em qualquer
atividade virtual, tendo a criptografia e o blockchain como ferramentas para evitar que
transferéncias de ativos ndo tenham duplicidade. Como ndo h& emissor central
responsavel, a tecnologia de registro distribuido é adequada a operabilidade do
sistema. Em decorréncia disso, ndo ha oponibilidade a terceiros, significando que
terceiros ndo sao atingidos pelos efeitos da transacéo virtual. H4 um intercambio de
aplicacdes em ambitos reais e virtuais, em decorréncia da sua universalidade, fluxo
aberto e conversibilidade bidirecional. Por fim, como ndo tem lastro em ativos reais,

nao sao moedas, ativos financeiros ou commodities.

1.2 BREVE HISTORICO E FUNCIONAMENTO DA CRIPTOMOEDA

Em meados de 2008 ocorreu uma crise financeira mundial, com origem nos
Estados Unidos da América, de grandes proporcdes®. Grandes instituicGes
financeiras envolvidas nos “swaps do subprime” acabaram falindo, acarretando no
efeito dominé e evolvendo toda a economia global. Em 1 de novembro do mesmo ano,
foi publicado um artigo simples de grande impacto histérico: o “White Paper” do
Bitcoin.

Este documento é a explicacdo do funcionamento da Bitcoin (espécie de

criptoativo) e a sua tecnologia envolvida, o Blockchain. Com o titulo Bitcoin: A Peer-

24 |bid, p. 69-70.

25 Stoodi Ensino e Treinamento a distancia. Sdo Paulo, 01 jun. 2021. Disponivel em:
https://www.stoodi.com.br/blog/historia/crise-de-
2008/#:~:text=A%20crise%20de%202008%20come%C3%A70u%20em%20raz%C3%A30%20da,por
%20um%20aumento%20abusivo%20nos%20valores%20d0s%20im%C3%B3veis. Acesso em: 15
ago. 2022.

Pégina23 1

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU


https://www.stoodi.com.br/blog/historia/crise-de-2008/#:~:text=A%20crise%20de%202008%20come%C3%A7ou%20em%20raz%C3%A3o%20da,por%20um%20aumento%20abusivo%20nos%20valores%20dos%20im%C3%B3veis
https://www.stoodi.com.br/blog/historia/crise-de-2008/#:~:text=A%20crise%20de%202008%20come%C3%A7ou%20em%20raz%C3%A3o%20da,por%20um%20aumento%20abusivo%20nos%20valores%20dos%20im%C3%B3veis
https://www.stoodi.com.br/blog/historia/crise-de-2008/#:~:text=A%20crise%20de%202008%20come%C3%A7ou%20em%20raz%C3%A3o%20da,por%20um%20aumento%20abusivo%20nos%20valores%20dos%20im%C3%B3veis

REVIS

DIREITO

]

FAE

to-Peer Eletronic Cash System (Bitcoin: Um Sistema Monetario Ponto a Ponto),

Satoshi Nakamoto apresentou o Bitcoin como uma versédo do dinheiro eletrénico,

possibilitando transagcdes e pagamentos online diretamente, sem a necessidade da

intermediacéo de instituicdes financeiras?®.

Em janeiro de 2009, a primeira transacdo de bitcoin ocorreu entre Satoshi

Nakamoto e Hal Finn

no melhoramento do

Dito isso, o sis

ey, ‘talvez o primeiro entusiasta da moeda e que ajudou Satoshi

sistema. 2’

Vocé deve estar se perguntando: “Quem é esse tal de Satoshi Nakamoto?”,
a verdade € que ninguém sabe! Existem inimeras teorias, a principal é de
gue ele ndo é necessariamente apenas uma pessoa, mas sim um grupo de
desenvolvedores cyberpunks (anarcocapitalistas) que juntos teriam
desenvolvido todo o sistema. Outra teoria da a entender que o proprio Hal
Finney poderia ser a pessoa atras do pseuddénimo, mas ninguém sabe com
certeza. O fato é que tudo foi desenvolvido de tal forma, com estrutura t&o
bem desenhada e segura, que é dificil imaginar que uma pessoa pudesse

fazer tudo sozinha.?8

tema blockchain e o Bitcoin funciona da seguinte forma:

As transacdes séo verificadas, e o gasto duplo é prevenido, por meio de um
uso inteligente da criptografia de chave publica. Tal mecanismo exige que a
cada usuario sejam atribuidas duas “chaves”, uma privada, que € mantida em
segredo, como uma senha, e outra publica, que pode ser compartilhada com
todos. Quando a Maria decide transferir bitcoins ao Jodo, ela cria uma

26 NAKAMOTO, Satoshi.

Bitcoin: Um Sistema de Dinheiro Eletronico Ponto-a-Ponto. 01 nov. 2008.

Traduzido por bitcoin.org/bitcoin.pdf. Disponivel em: https://bitcoin.org/files/bitcoin-paper/bitcoin_pt.pdf.

Acesso em: 15 ago. 2022

2 PERCIGO, F. B. Bitcoin para Todos: Entenda a légica do ouro digital. 1st. ed. Curitiba -PR:
Site:Felippe Bernini Percigo, 2021. p. 14.

28 |bid, p. 14.
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mensagem, chamada de “transac¢ao”, que contém a chave publica do Joao,

assinando com sua chave privada. Olhando a chave publica da Maria,
qualquer um pode verificar que a transacgédo foi de fato assinada com sua
chave privada, sendo, assim, uma troca auténtica, e que Jodo é 0 novo
proprietario dos fundos. A transacdo — e portanto uma transferéncia de
propriedade dos bitcoins — é registrada, carimbada com data e hora e exposta
em um “bloco” do blockchain (o grande banco de dados, ou livro-razéo da
rede Bitcoin). A criptografia de chave publica garante que todos os
computadores na rede tenham um registro constantemente atualizado e
verificado de todas as transa¢fes dentro da rede Bitcoin, o que impede o

gasto duplo e qualquer tipo de fraude.?®

Em outras palavras, o sistema Blockchain é eletrbnico e equipara-se a um
grande livro-razdo da contabilidade. Todas as transferéncias sédo registradas em
blocos conectados, por isso 0 nome traduzido é corrente de blocos. Cada usuario tem
suas chaves (privada e publica), sendo que os proprios usuarios, aptos a funcéo,
validam as operacdes por meio de calculos matematicos criptogréficos, legitimando a
transferéncia, a propriedade e o “ecossistema” virtual. As valida¢cdes sdo chamadas

de mineracdo, que mais a frente sera conceituada.
1.3 TRIBUTOS CORRELACIONADOS E O IMPOSTO DE RENDA.
O Sistema Tributario Nacional tem como premissa identificar a natureza juridica

do tributo em funcao da natureza juridica do fato gerador. Fato gerador, para o Direito

Tributario, conglomerou dois sentidos: hip6tese prevista escrita no texto da lei ou

29 ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 19.
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ocorréncia de um fato no mundo real®®. Sem demandar longas criticas e histéricas

divergéncias doutrinarias solapadas, o fato gerador utilizado neste escrito é aquela
ocorréncia da hipotese de incidéncia tributaria no mundo fenoménico, ou seja, é o
momento da subsuncdo do fato a norma, implicando nas consequéncias legalmente
previstas: pagamento do tributo (por exemplo)3L.

Neste sentido, dependendo da identificacdo da natureza juridica da
criptomoeda, a incidéncia tributaria acoplar-se-a ao fato material econémico. Aufere-
se renda, paga-se imposto de renda. Presta-se servico, paga-se imposto sobre
servico. Opera-se transferéncias monetéarias, paga-se imposto sobre operacoes
financeiras. E deste modo pode-se deduzir muitas hipéteses.

Mas o problema reside justamente aqui, o Direito Tributario encara as
criptomoedas a partir do fato gerador da respectiva obrigacdo. O artigo 4° do Codigo
Tributario Nacional preceitua a esséncia do evento em detrimento da formalidade®?. A
busca sobre a realidade e a verdade dos fatos impele os pesquisadores e legisladores
enxergarem as criptomoedas como “(1) “ativo (assed) intangivel”; (2) “propriedade”
(property); (3) “bem” (good); (4) “mercadoria” (commodity). Evidentemente que, tendo
em vista a natureza hibrida e camalednica das criptomoedas, a qualificacao juridica
depende do contexto ao qual ela estd inserida (mineracdo, permuta por bens ou

SEervigos ou aquisicao). 33

30 Carvalho, Paulo de Barros Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
325.

31 |pid., p. 329.

82 Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacao, sendo irrelevantes para qualifica-la: | - a denominacdo e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei; Il - a destinacao legal do produto da sua arrecadacdo. BRASIL. Lei n® 5.172, de 25
de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributério aplicaveis a Uniéo, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm. Acesso em: 16 ago. 2022.

83 STEFFENS, Luana; TESSARI, Claudio. A tributacdo das operacdes com criptomoedas no brasil: o
caso da bitcoin. Revista de Direito Tributario Contemporaneo | vol. 30/2021 | p. 269 - 296 | Jul - Set /
2021.
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Assim, os tributos incidentes sobre operacdes com criptomoedas dependerao

“necessariamente da relacao juridica estabelecida entre as partes envolvidas, o que
evidencia que ndo h& apenas um tributo apto a incidir sobre a relacao juridica material
tributaria.”34

Por exemplo, se na aquisi¢cao de bens e servicos for utilizado Bitcoin como meio
de pagamento, “podera dar ensejo a tributacdo pelo ICMS, no caso de aquisi¢do de
mercadoria (obrigacdo de dar) ou, entdo, pelo ISS, no caso de pagamento pela
realizacdo de um servigo (obrigacédo de fazer).”*®> Se uma exchange®® realiza suas
operacdes, € possivel ocasionar em tese duas situacdes: (1) a empresa apenas
fornece uma plataforma virtual como intermediadora e as criptomoedas nao passam
pela carteira de sua titularidade (possivel incidéncia de ISS — imposto sobre servico);
(2) ela compra e vende bitcoins que circulam por sua carteira (possiveis incidéncias
de ICMS - imposto sobre circulacdo de mercadoria - ou IOF — imposto sobre
operacdes financeiras).3’” Ou ainda, se alguém adquirir um imével por meio da
criptomoeda, havera incidéncia do ITBI — imposto sobre transmisséo de bens imoveis.
Se porventura ocorra uma doa¢do ou uma sucessao por heranca em decorréncia da
morte, tais bens virtuais serdo valorados para formacdo de base de calculo e
incidéncia do ITCMD - imposto sobre transmissédo causa morte ou doagéo.38

Ha quem defenda que as criptomoedas deveriam ser tratadas como moedas

estrangeira, “tendo em vista a forma de utilizacdo desta nova tecnologia, bem como a

34 |bid.
35 |bid.

36 S&o corretoras que promovem intermediacdo de criptomoedas. Nas proximas paginas foi mais bem
conceituado.

87 STEFFENS; TESSARI. Op. cit.

38 STEFFENS, Luana; TESSARI, Claudio. A tributacdo das operacdes com criptomoedas no brasil: o
caso da bitcoin. Revista de Direito Tributario Contemporaneo | vol. 30/2021 | p. 269 - 296 | Jul - Set /
2021.
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inexisténcia de um conceito legal de moeda estrangeira rigido e fechado.”® Tal

entendimento aposta na tese que poderia oferecer mais seguranca juridica.

Contudo, a grande maioria dos paises sao reticentes em igualar criptomoedas
e moedas propriamente ditas, por fatores de enquadramento legal e opcdes de politica
econdmica.*® Apenas poucos ja igualaram.*!

Em meio a tudo isso, resta agora ressaltar o foco no tributo estudado: o imposto
de renda.

“Assim, quando a hipétese for de alienacdo de bitcoin (venda e compra da
“‘moeda virtual” por moeda corrente de curso legal) pertencentes a pessoa fisica ou
juridica e, ocorrendo um acréscimo patrimonial dai decorrente, havera pratica de fato
gerador de Imposto de Renda sobre o Ganho de Capital.”?

Segundo o artigo 153, IIl, da Constituicdo Federal do Brasil*?, compete a Unido
instituir imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza. Em conjunto, o Cadigo
Tributario Nacional®4, artigo 43, determina que tal imposto tem como fato gerador a
aquisicdo da disponibilidade econémica e juridica: (1) de renda, assim entendido o

produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos; (2) de proventos de

39 CASTELLO, Melissa Guimaraes. Bitcoin € moeda? Classificagdo das criptomoedas para o direito
tributario. REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V. 15 N. 3| e1931 | 2019.

40 ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de; PINTO, Rodrigo A. Lazaro. Planejamento Tributario
Internacional Aplicavel a Exploracdo Comercial de Bitcoin no Brasil. Revista Direito Tributario
Internacional Atual n® 08 p. 77-98. S&o Paulo: IBDT, 1° semestre de 2021.

41 ALMEIDA, Evander Zacarias de; SANTOS, Benevenuto Silva dos; LEAL, Jodo Claudio Goncalves.
Uma analise juridica sobre tributagcdo das criptomoedas no Brasil. REVISTA JurES - v.14, n.25, p. 89-
116, jul. 2021.

42 STEFFENS; TESSARI. Op. cit.

48 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 26 de agosto de 2022.

44 BRASIL. Lein°5.172 de 26 de outubro de 1966. DispGe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm. Acesso em: 26 de agosto de 2022.
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qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos

no conceito de renda.

A renda e os proventos sujeitos a tributacdo sdo o que é acrescido ao
patrimdnio, o que entra de novo, sem correspondéncia no passivo, o lucro ou
resultado gerados pelo capital, pelo trabalho ou proveniente de outra fonte.
N&o se trata de uma grandeza bruta, mas liquida, que pressupde, quando for
0 caso, seja previamente deduzido o que tenha sido necessario a sua
obtencéo. Isso resta refletido na apuragéo da base de calculo do imposto de
renda, e.g. nas normas que permitem a deducédo das despesas operacionais
na apuracdo do lucro real pelas pessoas juridicas, nas que permitem a
deducdo das despesas para manutencédo do escritério ou consultorio pelos
profissionais liberais e nas que permitem que investimentos em reformas ou
acréscimos sejam acrescidos ao custo de aquisi¢ao para fins de apuracdo do

ganho de capital na alienacao de imével.*>

Atualmente, ndo ha lei, em sentido estrito*®, no Brasil que regulamente a
tributagdo dos criptoativos. Contudo, € um engodo supor que o Estado ndo podera
exigir o pagamento do imposto, caso o contribuinte pratique o ato previsto na lei. Se
ele auferir ganho de capital com a venda dos ativos virtuais, nada impede a ingeréncia
fiscal, haja vista que o 81° do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional determina que “a

incidéncia do imposto independe da denominagédo da receita ou do rendimento, da

45 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e Municipais.
102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 63.

46 Entende-se por sentido estrito aquelas leis emanadas formalmente pelo poder legislativo, néao
implicando em regulamentos executivos, decretos ou outros diplomas infralegais. NUNES, Rizzato.
Manual de Introducéo ao estudo do Direito. 92 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 92.
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localizacéo, condicéo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de

percepcao™’.

Existem alguns projetos de lei, neste ano de 2022, em tramitagdo no Congresso
Nacional, mas com pouca ou nenhuma repercussdo na seara tributaria.*®

De todo modo, a Receita Federal do Brasil emitiu orientacdo em 2018 no
manual Perguntas e Respostas do Imposto de Renda da Pessoa Fisica*®. Neste
documento, o 6rgdo fiscal igualou os termos criptomoedas e moedas virtuais e as
equiparou aos ativos financeiros, sendo um equivoco segundo a taxonomia
apresentada pela doutrina especializada®.

Ap6s isso, foi editado a Instrugcdo Normativa 1.888/2019°! pelo mesmo 6rgéo,
na qual disciplina obrigacdes acessorias de pessoas fisicas, juridicas e exchanges

47 BRASIL. Lein°5.172 de 26 de outubro de 1966. DispGe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm. Acesso em: 26 de agosto de 2022

48 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n® 462/2022. Acrescenta o art. 438-A a Lei n° 13.105,
de 16 de margo de 2015 - Cdadigo de Processo Civil, para dispor sobre a prestacao de informacdes
sobre a existéncia de criptoativos do tipo moeda digital (altcoins) e criptoativos ndo considerados
criptomoedas (payment tokens) e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pl-462-2022. Acesso em: 26
de agosto de 2022; além de outros mais antigos, existe um que procurou conciliar normas de varios
projetos em um sé documento. KLAFKE, Guilherme Forma. Regulagdo das criptomoedas pelo
Congresso: como 0 projeto de lei a ser aprovado responde a desafios atuais? FGV Editora. FGV.
Disponivel em: https://portal.fgv.br/artigos/regulacao-criptomoedas-pelo-congresso-projeto-lei-ser-
aprovado-responde-desafios-atuais. Acesso em: 26 de agosto de 2022.

49 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Imposto sobre a Renda —
Pessoa Fisica: perguntas e respostas (Exercicio de 2018 — Ano-calendério de 2017). Disponivel em:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/interface/cidadao/irpf/2018/perguntao/perguntas-e-respostas-irpf-
2018-v-1-0.pdf/view. Acesso em: 10 jan. 2019. Esse manual pode ser compreendido como uma norma
complementar, nos termos do artigo 100 do CTN.

50 GOMES, Daniel de Paiva; RUBINSTEIN, Flavio. A tributacdo pelo imposto de renda brasileiro de
investimento de pessoas fisicas em criptomoedas. Trabalhos destacados de discentes titulados em
2019 / organizador Mario Engler Pinto Junior. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Synergia, 2021, Cap. 9, p. 220.

51 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal do Brasil. INSTRUCAO NORMATIVA
RFB N° 1888, DE 03 DE MAIO DE 2019 (Publicado no DOU de 07/05/2019, secdo 1, pagina 14).
Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=100592. Acesso
em: 27 de agosto de 2022.
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gue transacionem criptoativos, sob pena de multas. Além disso, o art. 5° da Instrucéo

conceituou criptoativo®? e exchange.

Em termo préticos, a RFB determina em documento intitulado “Perguntas e
Respostas 2022”7, item 455, que os referidos criptoativos sado equiparados a ativos
sujeitos a ganho de capital e a sua declaracdo dever ser pelo valor de aquisicdo na
Ficha Bens e Direitos®3. O valor de aquisicdo tem respaldo legal no artigo 5° da IN/SRF
n°® 84/2001%, sendo um valor expresso em reais, devendo o contribuinte estar
municiado de documentacao idonea.

Como esses ativos sédo tributados na forma de ganho de capital, o artigo 21
da Lei n® 8981/1995% podera ser aplicado, incidindo faixas percentuais de aliquotas
de acordo com valores estipulados (15% a 22,5%). Além disso, o artigo 22 da Lei

9.250/1995% determina a isenc¢do do imposto no ganho de capital auferido

52 | - Criptoativo: a representacdo digital de valor denominada em sua prépria unidade de conta, cujo
preco pode ser expresso em moeda soberana local ou estrangeira, transacionado eletronicamente com
a utilizacao de criptografia e de tecnologias de registros distribuidos, que pode ser utilizado como forma
de investimento, instrumento de transferéncia de valores ou acesso a servi¢os, e que ndo constitui
moeda de curso legal;

Il — exchange de criptoativo: a pessoa juridica, ainda que ndo financeira, que oferece servigos
referentes a operacdes realizadas com criptoativos, inclusive intermediacdo, negociacao ou custddia,
e que pode aceitar quaisquer meios de pagamento, inclusive outros criptoativos.

53 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal do Brasil. IRPF Perguntas e
Respostas 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal./pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/perguntas-e-respostas/dirpf/pr-irpf-2022.pdf/view. Acesso em: 29 de agosto de
2022.

54 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal do Brasil. INSTRUCAO NORMATIVA
SRF N° 84, DE 11 DE OUTUBRO DE 2001 (Publicado(a) no DOU de 14/10/2001, se¢éo 1, pagina 27).
Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=14400. Acesso
em: 29 de agosto de 2022.

55 BRASIL. Lei n° 8.981 de 20 de janeiro de 1995. Altera a legislacédo tributaria Federal e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8981.htm. Acesso em: 29 de
agosto de 2022.

56 BRASIL. Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das
pessoas fisicas e da outras providéncias. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9250.htm. Acesso em: 29 de agosto de 2022.
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mensalmente na alienacdo de bens e direitos de pequeno valor, neste caso R$
35.000,00.

Em relacdo as pessoas juridicas, ndo ha legislacdo, muito menos normas

complementares editadas pela Receita Federal do Brasil, implicando em inseguranca
juridica. Para tanto a doutrina®’ acaba por indicar a incidéncia de normas contabeis
na justa apuracéo do imposto de renda nesses casos.

A par de toda essa instabilidade, ha muitas outras matérias correlatas a serem
discutidas, ambiguidades e auséncias legislativas ou regulatérias. E duas delas estédo
nos ultimos tépicos, com o fito de restringir o escopo do estudo e da investigacao

doutrinaria.

1.4 TRIBUTACAO NA MINERACAO

N&o h& duvidas de que a disposicao e realizacdo (alienacao) dos criptoativos
podera acarretar a incidéncia do imposto de renda. A hesitacdo perdura no momento
da referida incidéncia. O imediatismo na atividade virtual suscitard a vontade
arrecadatoria fiscal. Contudo, é preciso delimitar um conceito e destrinchar seus
processos, qual seja: mineracao.

Primeiramente, a mineracdo faz parte do género aquisicdo originaria de
criptoativos. Assim como 0 nome sugere, entende-se pela percepcdo desses ativos
por intermédio de procedimentos primarios que podem ser: (I) airdrop inicial; (I1) initial

token/coin offering; e (lll) mineragao®e.

57 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributacdo de criptomoedas. Edigdo do Kindle, 2021, p. 227.

58 OECD. Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax Policy Issues.
Paris: OECD, 2020, p.22. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/tax-policy/taxing-virtual-currencies-
an-overview-of-tax-treatments-and-emerging-tax-policy-issues.pdf. Acesso em: 30 de agosto de 2022.

Pégina24o

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



https://www.oecd.org/tax/tax-policy/taxing-virtual-currencies-an-overview-of-tax-treatments-and-emerging-tax-policy-issues.pdf
https://www.oecd.org/tax/tax-policy/taxing-virtual-currencies-an-overview-of-tax-treatments-and-emerging-tax-policy-issues.pdf

Rgbi VI S'TA

DIREITO
FAE

Sem intentar mudar o direcionamento do objetivo, mas apenas para situar-se

no tema, a OCDE®® (Organizacdo para Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico)
entende que um airdrop € uma partilha gratuita de tokens com o objetivo de familiarizar
potenciais usuarios na inovacdo desenvolvida, aumentando-se a liquidez na
inauguracao de algum projeto. O “initial token/coin offering” € a confec¢cdo de um novo
token em troca de moeda virtual ou moeda fiduciaria®.

A mineracdo é apenas um tipo de aquisicdo originaria vinculada a criptomoeda
Bitcoin. O outro tipo, diga-se de passagem, é o método “staking” ou “forging”®,
associado ao protocolo “Ethereum”®2,

Resguardas as suas diferencas, os tipos tém o funcionamento semelhante,
uma vez que “o validador recebe, sem qualquer carater sinalagmatico ou
contraprestacional com as partes envolvidas na transacdo, novas criptomoedas
emitidas e encaminhadas pelo préprio protocolo de funcionamento do CSEI.”3

Em outras palavras, mais didaticas, a “real mineracao de bitcoins é puramente
um processo matematico”®4. Cada transacdo no ambiente blockchain é validado por
calculos matematicos extensos e complexos. Os proprios usuarios realizam essa

atividade, em contrapartida recebem outras novas criptomoedas do sistema.®® Seria

59 Sobre a organizacdo: https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/ocde/sobre-a-ocde-1/sobre-a-
ocde.

60 OECD. Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax Policy Issues.
Paris: OECD, 2020, p.12. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/tax-policy/taxing-virtual-currencies-
an-overview-of-tax-treatments-and-emerging-tax-policy-issues.pdf. Acesso em: 30 de agosto de 2022.

61 |bid.

62 Sobre 0s procedimentos dessa outra criptomoeda. Disponivel em:
https://ethereum.by/en/eth2/staking/

63 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagdo de criptomoedas. Edicédo do Kindle, 2021, p. 302.

64 ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 19.

65 “Por isso, ao desenvolver toda a sua ideia, Satoshi Nakamoto estabeleceu que o processamento de
validacdo de todo ecossistema seria chamado de MINERACAO, dando a entender que os ’nds‘
responsaveis pela validagdo dos blocos merecem uma recompensa.” PERCIGO, Felippe. Bitcoin para
todos. Descubra o Poder do Ouro Digital. p. 33.
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algo semelhante a imprimir novas cédulas de moedas.®® A mineracédo, portanto, é

responsavel por manter funcionando o sistema, possibilitando que moedas possam
ser compradas e transacionadas.

Diante desse cenario, surge a controvérsia sobre como e quando ocorrera a
tributacdo das novas unidades de criptomoedas recebidas. Deveria incidir o imposto
de renda no momento que o minerador (validador) receber a criptomoeda ou somente
quando ele alienar a referida criptomoeda?

Baseado no conceito legal do imposto de renda®’, anteriormente citado, os
recebimentos do minerador, neste sistema, ndo sdo produtos do trabalho, haja vista
que ndo hé relacionamento com usuarios envolvidos na operacéo validada, “ja que
tais usuarios sequer tém conhecimento sobre quem é e qual a participacdo do
validador, sendo evidente a auséncia do carater sinalagmatico da prestacdo de
servicos ou do trabalho.”®

Pode-se pensar em prestacdo de servicos, porém o proprio protocolo
descentralizado da tecnologia d& a recompensa, ndo existindo qualquer contrato de
prestacao de servicos. O mesmo pode ser dito sobre a hipétese de produto do capital

investido, pois ndo ha sequer um terceiro remunerador do capital®®,

66 “Satoshi Nakamoto estabeleceu o nimero limitado de moedas para evitar exatamente aquilo que
teria sido um dos problemas para o seu surgimento: inflagdo. (...) Em outras palavras, quanto mais
BTC’s sdo minerados, quanto mais computadores estiverem ligados na rede, quando mais BTC’s
surgirem, mais dificil serd a mineragéo, maior serd a exigéncia de poder de processamento, maior sera
a quantidade de energia elétrica despendida, mais caro sera todo o processo e entdo mais lento sera
0 surgimento de novas moedas. (..) Hoje, mais 80% das moedas ja foram mineradas, 0 que representa
mais de 18 milhdes de BTC’s (https://coinmarketcap.com). Pelos calculos, a data para chegarmos ao
namero de 21 milhdes é o ano de 2140.” PERCIGO, F. B. Bitcoin para Todos: Entenda a légica do ouro
digital. 1st. ed. Curitiba -PR: Site:Felippe Bernini Percigo, 2021.

67 Segundo o art. 43 do CTN, o fato gerador é a aquisi¢éo de disponibilidade econdmica ou juridica de
renda (produto do capital e/ou trabalho) ou de proventos de qualquer natureza (sendo qualquer outro
acréscimo patrimonial, isto é, contém um conceito residual aberto, abarcando a aposentadoria ou o
ganho na loteria, por exemplo).

68 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagdo de criptomoedas. Edicédo do Kindle, 2021, p. 303.

69 |bid., p. 305.
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Com relacdo ao enquadramento da mineracdo ao conceito residual de

proventos de qualquer natureza, precisa-se observar o fenémeno a luz da teoria da
renda-acréscimo. Segundo ela, renda € o acréscimo de ativos durante um
determinado periodo, ou seja, a comparacdo do final com o comeco devera revelar
riqueza nova, em outras palavras, a subtracédo devera ser positiva.’®

Com base neste raciocinio ndo seria sensato admitir a tributacdo enquadrada
na hipotese de proventos, pois a mineragdo configura apenas meras transferéncias
patrimoniais, ndo coadunadas no arquétipo de comparabilidade patrimonial do antes
e depois. Aceitar tal incidéncia transfiguraria a previsdo legal e o seu fato signo
presuntivo de riqueza’’.

Como forma de corroborar com essa orientagéo, a doutrina tem se utilizado da

comparacao com a usucapido extraordinaria cuja direito expde

um exemplo de aquisi¢éo originaria ndo onerosa de propriedade, hipétese em
gue inexiste pessoa ou autoridade central responsavel pela outorga do bem
ao usucapiente. (...) Pragmaticamente, o usucapiente terd um acréscimo
patrimonial, o qual devera ser declarado na relagdo de bens e direitos de sua

declaragdo de ajuste anual (ou na contabilidade da pessoa juridica),

70 “E indubitavel que uma conclusdo como essa corresponde & interpretacdo mais larga possivel,
haurida na literalidade do inciso Il do art. 43 do CTN, o qual tem conduzido a afirmacéo generalizadas
de que o imposto de renda incide sobre os acréscimos patrimoniais produzidos por qualquer fonte ou
causa eficiente, sem qualquer discriminagao ou ressalva quanto a sua natureza ou origem. (...) O que
ocorre como visto e como reconhecido pela propria comissao elaboradora do projeto do CTN, € que a
manutengéo da expressao ‘proventos de qualquer natureza’, apesar de supérflua, deveu-se a razdes
histéricas, mas desde o inicio havia a inten¢&o de incluir, no campo de incidéncia do imposto de renda,
tanto os produtos do capital, do trabalho ou da combinac&o de ambos, quanto os derivados de ganhos
de capital, e mesmo as mais valias. Dai a ideia de colocar como proventos de qualquer natureza outros
eventos produtores de acréscimo patrimonial, mas que ndo sejam propriamente produtos do capital
nem do trabalho, gerando a definicdo ampla do inciso Il do art. 43. Com isso logrou-se manter o
tradicional titulo ‘imposto de renda’ e, ao mesmo tempo, incluiram-se nele também os ganhos de capital,
gua nao sao produtos do capital e do trabalho, mas da alienacéo do proprio capital”. OLIVERA, Ricardo
Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 149.

> Gomes, op. cit., p. 305.
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entretanto, ndo ha incidéncia de imposto de renda no momento da aquisicao

da propriedade, de modo que o tributo incidira apenas posteriormente, no
caso de ocorrer a alienacédo do bem imével adquirido de forma originaria via
usucapido, de modo que o ganho de capital correspondera a diferenca entre

0 custo de aquisi¢do (no caso, zero) e o valor de venda.”?

Portanto, receber novas criptomoedas de forma originaria, na funcdo de
minerador quando da validacdo de uma transacdo, ndo deve ser tributado, mas
apenas quando da sua venda, contemplando assim o arquétipo conceitual legal de
auferimento de renda.

Neste mesmo sentido, parte da doutrina defende referida tese’3. As receitas e
despesas com moedas digitais “seriam, via de regra, tributados ou deduzidos somente
apos a realizagdo, independentemente da opc¢do contabil da empresa.””* E ainda

acrescentam, por meio do principio do non olet, “ao Fisco ndo importa a natureza do

72 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributacdo de criptomoedas. Edi¢do do Kindle, 2021, p. 307.

73 “No caso da atividade realizada pelo minerador, esta nédo é produto do capital, ja que “a atividade de
mineracao em si é necessaria para a obtencao da criptomoeda — antes dela ndo ha qualquer ativo”. Do
mesmo modo, essa atividade ndo é produto de trabalho, pois inexiste qualquer relagéo contratual, uma
vez que nem o minerador sabe de quem séo as transagfes que seu esfor¢o esté tentando validar, nem
0 usudrio da rede sabe que, efetivamente, validara sua transacéo. Minerar, para o minerador, € um
Onus, e ndo uma obrigacéo.

Por fim, ndo se trata de “proventos”, pois ndo ha acréscimo patrimonial auferido pelo minerador. Isso
porque as criptomoedas sdo geradas pelo sistema e, assim, ndo ha bem anterior que justifique efetivo
acréscimo patrimonial sujeito a tributacao pelo imposto de renda.

Nesse sentido, a atividade do minerador — de validacdo das transacdes da blockchain, mediante
recompensa — nao configura renda e tampouco proventos. Isso porque o0 minerador, ao minerar, esta
realizando um autotrabalho, pois ele possui custo zero em relagdo a criptomoeda obtida como
recompensa. Somente apos a alienacao da unidade da criptomoeda é que havera ganho realizavel,
sujeito a tributacao pelo imposto de renda sobre ganho de capital. Assim, no tocante a remuneragéo
mediante recompensa (miners rewards), ndo se mostra presente o fato gerador da hipétese de
incidéncia do imposto de renda.”

STEFFENS, Luana; TESSARI, Claudio. A tributacao das operagc8es com criptomoedas no brasil: o caso
da bitcoin. Revista de Direito Tributario Contemporaneo | vol. 30/2021 | p. 269 - 296 | Jul - Set / 2021.

74 ZILVETI, Fernando Aurelio; NOCETTI, Daniel Azevedo. Criptomoedas e o Sistema Tributario do
Século XXI. Revista Direito Tributario Atual, n.44. p. 491-510. S&o Paulo: IBDT, 1° semestre 2020.
Quadrimestral
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rendimento quanto a licitude ou ao conhecimento de fonte, basta que ele seja

tributado”.”

Existem autores que encaram a mineragdo como uma atividade relacionada a
uma promessa de recompensa assim como previsto no Coédigo Civil.”® Em
contrapartida, outro autor refuta tal entendimento, comparando essas validacoes
como uma prestacéao de servico para fins de tributacdo, contextualizada num ambiente
de transacgées internacionais.”” Nesta linha de raciocinio, o Banco Central do Brasil”®
ja compreendeu que a classificacdo da compra e venda de criptoativos como bens e
a mineracdo como processo produtivo, “considerando nesse caso, pagamentos por
servicos prestados.””®

Em meio a vozes dissonantes, h& autores com opinides centralizadas, numa
postura conciliadora frente a esséncia da atividade observada. Para tanto, na

mineracao:

ndo parece fazer sentido o oferecimento a tributacao pelo imposto de renda,

ja que ndo ha bem anterior, mas uma riqueza ab ovo pelo proprio agente.

7S bid.

76 MEDAGLIA, Thiago Rufalco; e VISINI, Eric Simdes. Breves considera¢des sobre o tratamento legal,
contabil e fiscal das moedas virtuais. In: MONTEIRO, A. L. M. R. M.; FARIA, R. V.; e SILVEIRA, R. M.
(coord.). Tributagdo da economia digital: desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas
perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

77 ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de; PINTO, Rodrigo A. Lazaro. Planejamento Tributario
Internacional Aplicavel & Exploragdo Comercial de Bitcoin no Brasil. Revista Direito Tributario
Internacional Atual n® 08 p. 77-98. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre de 2021

78 BRASIL. Banco Central do Brasil. Estatisticas do Setor Externo. Nota para a imprensa. Disponivel
em:
https://lwww.bch.gov.br/content/estatisticas/hist_estatisticassetorexterno/201908 Texto de_estatistica
s_do_setor_externo.pdf. Acesso em: 03 de setembro de 2022. A autarquia seguiu recomendacédo de
um estudo do Fundo Monetério internacional, disponivel em:
https://www.imf.org/external/pubs/ft/bop/2019/pdf/Clarification0422. pdf.

79 ALMEIDA, Evander Zacarias de; SANTOS, Benevenuto Silva dos; LEAL, Jodo Claudio Gongalves.
Uma analise juridica sobre tributagcdo das criptomoedas no Brasil. REVISTA JurES - v.14, n.25, p. 89-
116, jul. 2021.
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Caso, porém, a mineracao seja um servico prestado a titulo oneroso, com

cobranca de taxas, essas serdo remuneradas pelo trabalho do minerador.
Nesta hipétese, incidirdo tanto o imposto de renda quanto o ISS, pelos

servicos de processamento de dados prestados.®°

1.5 TRIBUTACAO NA PERMUTA

A permuta, no contexto deste trabalho, é a utilizacdo das criptomoedas para
aquisicdo de bens e servicos ou de outras moedas virtuais. 8 Assim sendo, caso
ocorra uma operagdo superavitaria, existirh um ganho de capital, do contrério,
resultara numa perda de capital.

Com base no art. 128, 84°, do Regulamento do Imposto de Renda,®? na
apuracéo do ganho de capital leva-se em consideracéo as operacoes de alienacéo, a
qualquer titulo, de bens ou direitos ou a cessao ou promessa de cessao de direitos a
sua aquisicao, tal como a permuta.

Portanto, é evidente a ocorréncia do fato gerador e sua consequente incidéncia
do imposto de renda, com base no ganho de capital.

Antes do final de 2021, n&do existiam pronunciamentos administrativos sobre o
tema, quica jurisprudenciais. Neste interim especulava-se®® com base em
entendimentos oficiais e jurisprudenciais sobre outras modalidades de ativos, por

exemplo: (i) o ganho de capital nas operacées de permuta de acdes sem torna®* deve

80 P|SCITELLI, Tathiane. Criptomoedas e os possiveis encaminhamentos tributarios a luz da legislacédo
nacional. Revista Direito Tributério Atual, n. 40, p. 572-590, 2018.

81 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagdo de criptomoedas. Edicédo do Kindle, 2021, p. 280.

82 BRASIL. Decreto n° 9.580, de 22 de novembro de 2018. Regulamenta a tributacao, a fiscalizacdo, a
arrecadacdo e a administracdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Decreto/D9580.htm. Acesso
em: 05 de setembro de 2022.

83 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagcdo de criptomoedas. Edi¢cao do Kindle, 2021, p. 282.

84 BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo:
12448.724621/2014-16. Relator: Marcelo Vasconcelos de Almeida. Acérddo: 2201-003.203. Data da
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ser tributado; (I1) na aquisicdo de a¢des ou quotas de capital por meio de certificados

ou titulos de crédito no ambito de leildo publico (Programa Nacional de
Desestatizacao), o imposto de renda incidiria apenas quando o particular vendesse a
participacdo acionaria®; (Ill) segundo o Superior Tribunal de Justica, o contrato de
permuta ndo pode ser equiparado ao de compra e venda, para fins tributarios, pois
ndo ha auferimento de lucro.8¢

E foi com esses casos, instrumentalizados pela analogia, que parte da doutrina

considerou que

no que tange a permuta de criptomoedas sem torna, essa nédo deve ser
submetida a tributacdo pelo imposto de renda na modalidade ganho de
capital, na medida em que ndo ha acréscimo patrimonial, nem ingresso novo
de receita, rendimento, renda ou provento de qualquer natureza que justifique
tal incidéncia, mas mera permutacéo patrimonial. Caso contrario, estar-se-ia
admitindo a incidéncia de tributo sobre o patriménio dos contribuintes

envolvidos, o que é vedado pelo ordenamento juridico patrio.8”

Em outras palavras, o verbete “permuta” sugestivamente indica troca de bens

de mesmo valor. Contudo, em certas operacdes pode ocasionar algo intitulado “sem

sessao: 14/06/2016. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf.
Acesso em: 05 de setembro de 2022.

8 BRASIL. Ministério da Economia. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN-PGA n°
970 de 1991. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-informacao/atos-da-pgfn-
1/pareceres-da-pgfn-aprovados-pelo-ministro-da-fazenda/1991/PARECER%20PGFN-
PGA%20N0%20970-1991.pdf. Acesso em: 05 de setembro de 2022.

86 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. 1733560/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 17/05/2018, Dje 21/11/2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%27
1733560%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271733560%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.
Acesso em: 05 de setembro de 2022.

87 Gomes, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagcdo de criptomoedas. Edi¢cao do Kindle, 2021, p. 287.
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torna ou com torna”. Significar dizer que ao final da troca pode ocorrer um acréscimo

no valor do bem atual em comparacdo ao bem anterior possuido.

Isto, portanto, permite que a doutrina® aceite a incidéncia tributaria, haja visto
que a realizacdo se verifica e sua mensuracdo econémica é possivel.®® Lembrando
gue “(..) a bitcoin ndo pode ser considerada moeda corrente nacional, porquanto ndo
possui curso legal forcado e ndo sdo emitidas por um Estado soberano”, assim quando
utilizada como meio de pagamento, “...) entende-se que a relagdo juridica tributaria
se caracteriza por meio de uma permuta (contrato de permuta) (...)."%°

Recentemente, mais precisamente em dezembro de 2021, a Receita Federal
do Brasil emitiu uma Solugdo de Consulta COSIT n° 214%, na qual determina que o
“ganho de capital apurado na alienagéo de criptomoedas, quando uma é diretamente
utilizada na aquisicdo de outra, ainda que a criptomoeda de aquisicdo ndo seja
convertida previamente em real ou outra moeda fiduciaria, é tributado pelo imposto

sobre a renda da pessoa fisica, sujeito a aliquotas progressivas (...)".

88 “N&o existe duvida de que a operagdo de venda e compra de bem pago com moeda digital se
assemelha, por hipétese, a permuta. O que se tem é o pagamento do bem com moeda digital, um ativo
mobiliario. Nesse caso, ao que tudo indica, se operam duas vendas simultaneas, com compensacao
reciproca. Reconhecido que a moeda digital ndo possui cotacao oficial, tampouco organismo regulador
estatal que a identifique com um valor mobilidrio, mesmo que se reconhecga a criptomoeda com bem
mobiliario, o preco do imével serve apenas de referéncia para a permuta, com ou sem torna.

Na hipdtese de torna de qualquer das partes, estas apuram ganho de capital pela diferenga de valor
entre os bens permutados. O ganho de capital sera tributado pelo imposto de renda, na forma descrita
acima. Considere-se, portanto, como ganho a diferenca positiva entre o valor de transmissdo do bem
ou direito e o respectivo custo de aquisi¢ao.” ZILVETI, Fernando Aurelio; NOCETTI, Daniel Azevedo.
Criptomoedas e o Sistema Tributario do Século XXI. Revista Direito Tributario Atual, n.44. p. 491-510.
Séo Paulo: IBDT, 1° semestre 2020. Quadrimestral.

89 P|SCITELLI, Tathiane. Criptomoedas e 0s possiveis encaminhamentos tributarios a luz da legislacéo
nacional. Revista Direito Tributario Atual, n. 40, p. 572-590, 2018.

9% STEFFENS, Luana; TESSARI, Claudio. A tributacdo das operacdes com criptomoedas no brasil: o
caso da bitcoin. Revista de Direito Tributario Contemporaneo | vol. 30/2021 | p. 269 - 296 | Jul - Set /
2021.

91 BRASIL. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Solucdo de Consulta COSIT n° 214, de 20 de
dezembro de 2021. Publicado na DOU de 23/12/2021, secdo 1, pégina 238. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=122341. Acesso em: 06 de
setembro de 2022.
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Esta evidente que o orgao fazendario entendeu pela tributacdo na permuta

assim como as conclus@es da doutrina, contudo, o receio estd nas consequéncias de

nao explicitar e ressalvar a auséncia de ganho de capital na permuta sem torna.
CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente artigo cientifico foi alcancado até o limite das fontes
doutrinrias e entendimentos oficiais estatais. Apesar do tema ser novo, causando
indubitavelmente incertezas e insegurancas, alguns patamares ja estdo sedimentados
para algum passo firme.

Com a pesquisa foi possivel entender a sua taxonomia na qual a criptomoeda,
também chamadas de criptoativo, € um ativo virtual criptografado nao financeiro,
sendo diferente da moeda fiduciaria eletrbnica. Para isso, o “ecossistema” da
blockchain é o local do fenbmeno da mineracdo, cujo processo determina o
funcionamento do sistema e a emissado de novas criptomoedas.

No passo seguinte, ficou claro a relacdo da teoria juridico tributaria neste
sistema virtual. E possivel acoplar hipoteses de incidéncia em operagdes com as
criptomoedas, especialmente ao imposto de renda, cujo conceito legal foi
pormenorizado.

Por fim, situado na conjuntura em posse de pressupostos conceituais, chega-
se a conclusdo sobre a ilegitimidade da incidéncia do imposto de renda sobre o
fendmeno da mineracdo, sendo possivel apenas ocorrer a tributacdo na alienacéo
posterior do ativo virtual, onde realmente surge o auferimento de renda,
consubstanciada em previsado legal e raciocinio dedutivo doutrinario.

A permuta de criptoativos, por sua vez, é tributada apenas quando a operacéo
ocorrer com torna, haja vista a realizacédo de renda de capital, apesar do mais recente

entendimento dubio do 6rgao fazendario federal.
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Portanto, assim como a tecnologia progride sem interrupcdo, a pesquisa nesta

seara ainda tem muitas celeumas, inclusive na pendéncia do Estado brasileiro na
regulacao tributaria sobre ciptomoedas. Como o Brasil tem a tendéncia de seguir
entendimento estrangeiro®, o receio maior seria ele adotar uma politica tributaria mais

incisiva, vulnerando direitos legitimamente conquistados.
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