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    APRESENTAÇÃO




    Receber o carinhoso convite da Editora Dialética para organizar e apresentar o volume 2 da Coletânea intitulada Desafios Legais: uma abordagem multidisciplinar é motivo de regozijo, notadamente em uma Coletânea que materializa pesquisas de extrema qualidade e autoras e autores de destaque na área jurídica.




    O volume 2 da Coletânea Desafios Legais: uma abordagem multidisciplinar, assim como já o fez o volume 1, de modo professoral destaca a imprescindível interdisciplinaridade das temáticas jurídicas e o necessário diálogo com outros saberes. O Direito é limitado e, portanto, insuficiente para, por si só, resolver as crises sociais.




    O compromisso com a efetivação dos direitos e das garantias fundamentais dita o tom da presente obra. O Estado Democrático de Direito, tão ameaçado na atual quadra da história, segue seu processo contínuo de consolidação. É preciso um estado permanente de cuidado e alerta para não se admitir qualquer comportamento, criminoso, que busque atacar a Democracia. Não! As autoras e os autores deixam claro que a democracia e a efetividade dos direitos fundamentais devem ser o marco teórico a legitimar toda e qualquer pesquisa jurídica séria em nosso país.




    Os artigos intitulados, A Incompatibilidade entre a confissão no acordo de não persecução penal e o direito à não autoincriminação; O acordo de não persecução penal como instrumento da justiça negocial penal; A prisão domiciliar como instrumento de consagração do artigo 5º, inciso L, da Constituição Federal e o artigo, Políticas Criminais e as suas influências no mecanismo de controle social, destacam o quão perigoso e inaceitável é a ilegítima mitigação de garantias fundamentais e a ausência de densidade constitucional na atribuição de sentido ao texto legal. Nunca é demais ressaltar que direitos e garantias fundamentais individuais são cláusulas pétreas, nos exatos termos do artigo 60, §4º, inciso IV, da Constituição da República Federativa do Brasil.




    Os artigos, Transparência fiscal como direito fundamental do contribuinte; Direito Econômico: constitucionalização e diálogos; Tributação e Impressão 3D: análise constitucional sobre a incidência dos impostos sobre produtos industrializados, sobre circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços e o artigo, A competência tributária e a concessão de isenção fiscal, transitam sobre a relevância de se conhecer a Teoria dos Princípios, notadamente o seu papel no constitucionalismo após a segunda Grande Guerra. As limitações constitucionais ao poder de tributar limitam e legitimam a compulsória pretensão arrecadatória estatal que, a partir de signos de riqueza, inevitavelmente apropria-se do patrimônio alheio. A dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade, inexoravelmente, são vetores hermenêuticos que conduzem a adequada compreensão da estrutura normativa.




    Os artigos intitulados, Políticas públicas no direito do trabalho no Brasil: reflexos de sua aplicabilidade do Programa de Compliance nas relações de trabalho em empresas privadas; Reorganização Sindical após a Lei nº 13.467/17: uma dicotomia entre unicidade sindical e novas fontes de custeio; Pejotização trabalhista e o artigo, A prática de assédio moral pelo empregador em face do empregado portador de deficiência, tratam de um dos temas mais importantes e sensíveis na atualidade, qual seja, o Direito do Trabalho. As relações no ambiente de trabalho devem ser juridicamente reguladas e protegidas. Ambiente de trabalho tóxico é causa de inúmeros transtornos e deve ser repudiado de modo firme e inegociável. Os trabalhadores devem participar do cotidiano dos sindicados. Sindicato fortalecido e atuante é condição de possibilidade para a proteção da classe trabalhadora, destituída dos meios de produção e que, portanto, necessita vender a sua mão de obra ao empregador.




    Os artigos, Os desafios da aplicação da nova Lei de Licitações e Contratos e a necessidade de inovação tecnológica da Administração Pública em âmbito municipal; A ética da precificação nas contratações estatais e o artigo, Doutrinas jurídicas e administrativas do poder de polícia, trazem para a discussão a necessidade de modernização na Administração Pública. O avanço tecnológico é notório e o Poder Público, sempre limitado e pautado nos princípios constitucionais/direitos e garantias fundamentais, precisa absorver, na sua atuação, tal avanço. Sempre oportuno destacar o relevante papel do princípio da legalidade na Administração Pública.




    Os artigos, A judicialização de políticas públicas de cotas e preconceito; O Estado em diversas dimensões: explorando seu impacto na promoção da cidadania e igualdade social; Processo de impeachment: limites do discurso retórico: entre a política e o direito; O Estado Brasileiro Pós-Covid-19: da recessão para o crescimento e o artigo, O filósofo Thomas Hobbes, nos brindam com temas clássicos e sempre atuais do Direito Constitucional. Ações afirmativas e a (i)legítima atuação do Poder Judiciário jogam luz ao debate acerca da efetivação dos direitos fundamentais e do ativismo judicial. O que Thomas Hobbes diria sobre o tema? A filosofia confere o toque diferenciado nos escritos acadêmicos, o que, hoje, tem se tornado exceção.




    Os artigos intitulados, Planejamento Previdenciário; O esvaziamento econômico da concessão de lavra em decorrência da implantação de outras atividades econômicas sobre a jazida mineral: indenizabilidade e formas de apuração do valor e o artigo, O direito ao desenvolvimento sustentável como requisito fundamental ao desenvolvimento econômico, frisam a importância da previsão constitucional do desenvolvimento econômico sustentável. O Direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser a condição de possibilidade para o avanço na dimensão econômica. O direito previdenciário concretiza e densifica a dignidade da pessoa humana, postulado constitucional que irradia efeitos para todos os cenários jurídicos.




    Os artigos, A infância como interseccionalidade; Análise sobre a evolução judicial e a possibilidade de bloqueio de passaporte como medida atípica de constrição no processo de execução em meio ao judiciário moroso e com critérios subjetivos que dificulta a sua aplicação; O abandono afetivo ante a cultura de autodeterminação parental paterna: um estudo acerca do recurso especial nº 1.159.242 à luz do artigo 227 da Constituição Federal e o artigo O sub-registro e o registro tardio da pessoa natural: uma análise da vinculação do registro civil ao exercício da cidadania na cidade de fortaleza/CE (Brasil) no período de 2017 a 2021, nos permitem pensar sobre a infância e o afeto. Qual o papel do afeto e quais as suas consequências no ordenamento jurídico? Qual a dimensão material da cidadania e a repercussão do sub-registro e do registro tardio para o seu exercício? As medidas executivas atípicas constituem um tema de extrema relevância no Direito Processual Civil. A atuação do Poder Judiciário deve ser pautada na legalidade e em critérios objetivos. Critérios subjetivos e discricionários fragilizam a autonomia do Direito e materializam a denominada discricionariedade em sentido forte (Ronald Dworkin).




    Em uma atual e moderna Coletânea de artigos, não poderia deixar de marcar presença pesquisa sobre o direito digital e a inteligência artificial. Os artigos Efeitos iniciais do New Media Bargaining Code: a regulação australiana da remuneração de conteúdo jornalístico pelas plataformas digitais; Testamento digital como garantia jurídica de manifestação de última vontade; O direito à explicabilidade frente à inteligência artificial; O direito digital: a área penal e suas inovações tecnológicas e o artigo Considerações acerca da citação eletrônica dos entes públicos e alterações trazidas pela Lei nº 14.195/2021, nos convida para a reflexão acerca de um novo mundo, o mundo virtual. Gostemos ou não, concordemos ou não, o mundo mudou e o ordenamento jurídico, obrigatoriamente, precisa se adequar à nova realidade. Oportuno ressaltar que a apresentação dessa extraordinária obra jurídica se deu sem a utilização da inteligência artificial.




    Que obra rica e vasta em conhecimento. Pesquisas de excelência que só poderiam redundar em trabalhos magníficos que influenciam e influenciarão, inexoravelmente, a comunidade acadêmica.




    Leitoras e leitores, o volume 2 da Coletânea Desafios Legais: uma abordagem multidisciplinar, propiciará importantes debates, reflexões atuais e imprescindíveis para o avanço do Direito, sempre pautado no regime democrático, na teoria dos direitos e das garantias fundamentais e na efetivação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Ótima leitura.
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    RESUMO: Como previsto pelo Código Tributário Nacional e a Constituição Federal (BRASIL, 1988) definem como sendo isenção fiscal, considerando os pontos da CF/1988 que compõem a noção de sistema tributário, como previsto no título VI, denominado Da Tributação e do Orçamento. O estudo teve como problema de pesquisa: Quais são os parâmetros que indicam os procedimentos de atuação governamental sobre a competência tributária e a concessão de isenção fiscal? Optou- se pelo objetivo de identificar possíveis influência constitucionais na regulamentação e na efetivação da concessão de isenções no Brasil, direciona-se por isso, para a pesquisa bibliográfica e documental, bibliográfica por estar verificando estudos relacionados sobre essa temática e documental por fazer uso das normas legais, o seja, da Constituição Federal e do Código Tributário Nacional. A pesquisa bibliográfica foi realizada pela leitura e análise de leis, da Constituição Federal, artigos publicados em revistas jurídicas, de livros e artigos científicos relacionados ao tema, assim a pesquisa terá como fonte sites: Scielo acadêmico, Google, dentre outros. E se definindo como espaço temporal de pesquisa entre os meses de setembro de 2022 e, de janeiro a maio de 2023. Obtendo-se como resultado da pesquisa, que sim, todo o contexto dos procedimentos da prerrogativa de isenção de tributos tem por base a Constituição Federal, na qual se observa a descrição de todos os tramites legais para que os Entes Públicos ofereçam a isenção tributária.




    Palavras-chave: Tributos; Código; Constituição.




    1 INTRODUÇÃO




    Segundo o Código Tributário Nacional - CTN, ser a isenção uma hipótese de exclusão do crédito tributário, segundo os termos do art. 175, inciso I do CTN, o que significa deixar de constituir o crédito tributário. Sendo assim, o ato de excluir o crédito tributário é impedir que esse crédito seja constituído, é o meio legal de se oferecer ao contribuinte um meio de não precisar pagar um tributo. Entretanto, somente existem duas situações que permitem a exclusão do crédito tributário, as quais estão previstas no art. 175 do Código Tributário Nacional - CTN, os quais são: a isenção e a anistia. O que enseja as duas correntes que explicam a isenção.




    A ocorrência da isenção ocorre devido a presença de um fato gerador, ou seja, se o tributo é devido é porque ocorreu o fato gerador, no caso da dispensa legal do pagamento do tributo devido, é pelo fato de que, mesmo tendo ocorrido o fato gerador, um outro fator leva ao seu impedimento. Entretanto, uma outra teoria entende que na isenção nem chega a ocorrer a ocorrência do fato gerador. Sendo essa a visão de grande parte dos doutrinadores, e a mais aceita pelo Supremo Tribunal Federal: “A isenção é a dispensa do pagamento de um tributo devido em face da ocorrência de seu fato gerador (LOPES, 2010).




    Ainda segundo Lopes (2010), se constitui exceção instituída por lei à regra jurídica da tributação [...]”. A isenção é a dispensa legal do pagamento do tributo devido, sempre será concedida mediante lei, conforme determina o art. 150, § 6º, da Constituição Federal, sendo assim, sempre deve-se observar se o princípio da legalidade, assim como somente poderá ser outorgada pelo Poder Público a devida competência de se instituir o imposto.




    Trata-se de um benefício fiscal, de uso do Poder Público, sempre para atender aos seus objetivos de interesse público, ressaltando que sempre há de se respeitar os requisitos definidos pela Constituição Federal e Lei de Responsabilidade Fiscal, situando a importância de se buscar sempre o equilíbrio das contas públicas, ou seja, não se pode promover a renúncia fiscal, quando poderá ocorrer perdas para a manutenção do bem público, visto que é sempre a hipótese de perdas de receitas (CARVALHO, 2021).




    Como previsto segundo o Código Tributário Nacional e a Constituição Federal - CF (BRASIL, 1988) como sendo isenção fiscal, conforme dados da CF/1988 que integram a noção de sistema tributário, como previsto no seu título VI, denominado Da Tributação e do Orçamento.




    Destacando ser o direito de concessão de benefícios fiscais para empresas e ou instituições, de exclusiva ação da Nação, de Estados e dos Municípios, os quais, dentro dos seus limites podem oferecer algum tipo de concessão fiscal. Sempre se ressaltando, que somente poderá realizar essa concessão, se não levar a perdas do erário público. Pois, caso isso ocorra, caberá sanções aos mandatários que assim terem autorizado a perda do bem público. Uma vez, que se trata de bem referente ao conjunto da população e não de uso particular de um ou outro integrante do governo (DIFINI, 2003).




    Por se tratar de uma perda que afetará todo o conjunto de contribuintes e não apena de um ou outro, uma vez que se trata de rendas públicas pagas pelo contribuinte (BORGES, 2000).




    Porém, como destacado pela Constituição Federal (BRASIL, 1988) não é objetivo da ação de concessão de isenção fiscal, um meio para privilegiar alguma pessoa ou determinada instituição e sim de propor ações como de incentivos para que empresas possam se instalar em uma dada região, ou de conceder benefícios para pessoas que de alguma forma foram lesadas pela vida e ou decorrente de doenças.




    Por outro lado, há de se verificar se a concessão da isenção não se trata de oferta de privilégios indevidos, ou que esse benefício não tenha amparo constitucional, por isso, é necessidade identificar os pontos previstos na Constituição, em especial no que se que refere a finalidade em consonância com os princípios, dos objetivos, dos direitos e das garantias previstas na Constituição Federal de 1988 - CF (BRASIL, 1988).




    A verificação por parte do judiciário e com a anuência da população, deve ser referendada por conhecimentos que reforcem esse fundamento, para que o dinheiro público não seja usado de forma incorreta, o que valida esse estudo, para saber-se com maior objetividade os tramites legais que podem ser utilizados para que sejam observados o que seja legal e ilegal.




    O que reporta ao problema da pesquisa deste estudo que é “Quais são os parâmetros que indicam os procedimentos de atuação governamental sobre a competência tributária e a concessão de isenção fiscal?”




    O estudo tem como objetivo a investigação do uso do bem público, no caso a possibilidade de isenção de tributos por parte da governabilidade seja em qualquer das três instancias.




    E como objetivos: Identificar possíveis influência constitucionais na regulamentação e na efetivação da concessão de isenções no Brasil. Descrever sobre como as influências constitucionais são trabalhadas para que não ocorra desigualdades sociais no país. Indicar os casos de exceção enumerados no inciso XIII, alínea e, do § 2º do artigo 155 e do inciso II do § 3º do artigo 156 da Constituição de 1988, que não podem ser isentos de tributos. E de descrever sobre os procedimentos legais para a concessão de isenções no Brasil.




    Por ser uma prerrogativa prevista constitucionalmente, e de direito dos municípios, estados e da Nação, em que instituições constituídas como de utilidade pública podem pensar que se trata de um ato passível de ser obtido por simples solicitação, mas para isso é importante se observar com rigor as determinações legais que regem a isenção de tributos.




    2 DA COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA NO BRASIL




    A aptidão para criar e instituir tributos é conferida exclusivamente pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CRFB/88, a qual indica as pessoas jurídicas de direito público interno que poderão criar as espécies tributárias. Em que se denomina competência tributária, as aptidões para legislar, cobrar e fiscalizar o tributo, e da competência para conceder isenções (CARRANZZA, 2015).




    Ressaltando que apenas segundo a Constituição Federal (1988) os entes públicos com capacidade política, União, Estados, Municípios e Distrito Federal para realizarem ações de renúncia ou isenção de tributos fiscais (BASTOS 2002).




    Por outro lado, não compete ao ente político, de abdicar da competência que lhe foi outorgada pela CRFB/88. Desse modo, o ato de não exercer a competência, como também não poderá renunciá-la. Ainda que um tributo possa passar um tempo sem ser aplicado por falta de sua necessidade local, ainda assim não poderá ser renunciada a sua atuação legal, ou seja, não pode caducar.




    Importante situar que há no conjunto de leis do Brasil, possíveis meios para se obter novos ganhos regulamentados pela Constituição, mas que não foram instituídos, tendo o ente público a facultatividade, que se trata de um termo, pelo qual se entende ter o direito de instituir o tributo, mas o ente político não é obrigado a criar a espécie de tributo, como no caso da instituição do Imposto Sobre Grandes Fortunas, o qual foi previsto pela Constituição de 1988, mas não foi até o presente momento não instituído. O que segundo Carranzza (2015) trata-se de uma competência de direito do ente público, a qual não pode ser renunciada, ainda que não seja aplicada.




    Assim, qualquer tempo o ente poderá exercer a sua competência, consoante com a sua incaducabilidade. Sobre as características comuns da competência de tributar, estas são as seguintes: a) facultatividade; b) irrenunciabilidade; c) incaducabilidade; d) inalterabilidade; e) privatividade; e f) indelegabilidade (VALLE, 2012, p. 3).




    Sendo assim, a legislação em relação aos tributos pode ser facultativa, quando mesmo tendo o direito de criar um imposto, se abstém, por não considerar necessário e ou oportuno a sua efetivação, é irrenunciável, porque não pode simplesmente, decidir que o ente público desistir de sua existência, não poderá ser considerada como caduca, uma lei não perde a sua validade e sim poderá ser adequada aos novos tempos. A sua atuação como privativa, decorre por ser de atuação exclusiva do poder público. É também indelegável, ou seja, entes políticos somente podem atuar dentro da competência tributária que lhes foi atribuída (LOPES, 2010).




    A legislação infraconstitucional não poderá modificar as regras de competência tributária fixadas na CRFB/88. Em casos excepcionais, a União poderá extrapolar os limites de sua competência, invadindo a competência tributária dos demais entes, mas restrita aos casos de guerra externa ou sua iminência, prevê o artigo 154, inciso II da CRFB/88 (BRASIL, 1988). A Constituição Federal não tem por meta criar novos institutos legais que resultem na cobrança de tributos ainda não existentes, e sim de estar orientando em como agir tanto apara a sua efetivação com o tributo, como para a sua possível isenção, quando for de interesse e ou




    necessidade do ente público.




    Sobre a sua incidência, quase todos os tributos cobrem todo o território nacional, como no caso do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS, cobrado em todas as transações comerciais que são executadas no país e os seus dividendos são distribuídos para as três áreas de competência governamental.




    A competência em favorecer empresas ou instituições com a renúncia fiscal, para muitos Estados e ou municípios, é muito utilizado como um meio de incentivar empresas para se instalarem na determinada região. Pois, apesar da isenção aos tributos, a localidade agrega valores para a sua população, por meio dos empregos que possam ser gerados pelo empreendimento (LEAL, 2012).




    Tendo a sua legalidade prevista pelo texto constitucional, em seu artigo 155, §2º, XII, “g”, o qual determina a concessão de benefícios fiscais de ICMS, devendo ser esse ato sempre resultante de acordo entre os entes tributantes, com vistas a chegar a um denominador comum. O qual, sempre deverá ser favorável a todos. É um dispositivo constitucional que enuncia a necessidade de regulamentação da matéria por meio de Lei Complementar (CARRANZZA, 2015).




    Observando na Lei Complementar nº 24 de 1975, que, a concessão e revogação de isenções ou qualquer tipo de benefício fiscal relativo ao ICMS deve ser sempre realizado nos termos de convênios celebrados e ratificados pelos Estados e DF, situando ser a sua aprovação ratificada por unanimidade em todas as unidades da federação (BRASIL, 1975).




    A inobservância dos entes tributantes quanto aos ditames legais reguladores da concessão dos benefícios fiscais pode fazer com que alguns que não tenham conseguido esse privilégio se sentam prejudicados pela possibilidade de perda de investidores, e por isso ingressem no Supremo Tribunal Federal definida como de uma Ação direta de inconstitucionalidade com a qual poderá ser declarada como de inconstitucionalidade das leis estaduais que os concedem (BASTOS, 2018).




    2.1 Princípios limitadores do poder de tributar




    O Poder de Tributar pertence ao Estado, o qual detém a soberania do Poder Público de exerce em face dos contribuintes essa cobrança a fim de honrar a regularização do bem-estar público. Apenas que se deve ressaltar não ser esse poder absoluto (NOGUEIRA, 1973).




    Essa relação é regida por normas constitucionais e infraconstitucionais. O diploma infraconstitucional responsável por regulamentar o direito tributário é o Código Tributário Nacional. No plano constitucional, a CRFB/88 também apresenta disposições sobre o direito tributário acerca da competência tributária e tendo especial relevância os princípios constitucionais dela extraídos (DIFINI, 2003).




    Ainda que não estejam positivados, os princípios são de observância obrigatória, por serem parte integrante do fundamento do ordenamento jurídico (BORGES, 2010). Em que se constata diante dos artigos 150 a 152 da CRFB/88, os quais descrevem sobre os princípios constitucionais tributários, que se consubstanciam em limites ao Poder de Tributar, e, portanto, se constituem em cláusulas pétreas, e estando consoante a jurisprudência da Corte. Constituem na sua concepção, visíveis limitações ao Poder de Tributar, e por esse contexto devem ter observados obrigatoriamente pelos entes políticos (SABBAG, 2016).




    Verificando no artigo 150, inciso I da CRFB/88, o qual contempla o Princípio da Legalidade. E, pelo qual se indica a indispensabilidade de lei para que essa possa exigir ou aumentar um tributo. Entretanto, pode ocorrer excepcionalmente que o Poder Executivo venha a instituir as alíquotas do Imposto de Importação, Imposto de Exportação, assim como Imposto sobre Produtos Industrializados e Impostos sobre Operações Financeiras, como se excetua no artigo 153, §1º da CRFB/88 (QUEIROGA, 2018).




    Ainda em Queiroga (2018) se verifica pelo inciso II do artigo 150 da CRFB/88, o qual destaca o Princípio da Isonomia Tributária, e que veda o tratamento desigual entre os contribuintes que estão em condição equânime, além de considerar defeso instituir tratamento diferenciado entre os contribuintes por situações de profissão ou função.




    Destaca-se pelo inciso III do artigo 150, na alínea “a” da CRFB/88, o Princípio da Irretroatividade, percebido como de grande relevância, por abordar a impossibilidade de se cobrar um tributo sobre fato gerador ocorrido antes da vigência da lei que o instituiu ou que o aumentou. Ou seja, nenhuma cobrança de tributos pode ser anterior a sua vigência.




    Ainda que pelo artigo 106 do Código Tributário Nacional tenha previsto a possibilidade da retroatividade da lei tributária, porém, apenas quando o instrumento normativo for expressamente interpretativo, como no caso ter exceto em matéria de penalidade (FIGUEIREDO, 2006).




    Figueiredo (2006) também destaca que a lei também retroage quando se tratar de ato infracional, o qual não esteja em processo de trânsito em julgado nas seguintes situações: deixar de ser definido como ato de infração; se diminuir a penalidade; e, quando deixar de tratar o ato entendido como contrário ao exigido pela lei tributária, e se esse não tiver sido praticado mediante fraude ou mediante ausência de pagamento do tributo.




    O Princípio da Anterioridade Anual presente no artigo 150, inciso III, alínea “b”, da CRFB/88, considera ser defeso a cobrança de um tributo no mesmo exercício financeiro da lei que o instituiu ou o majorou (SAMPAIO, 2010).




    Importante destacar que, a CRFB/88, em seu artigo 150, §1º, relaciona algumas exceções, relacionadas as seguintes situações: a) Imposto de Importação; b) Imposto de Exportação; c) Imposto sobre Produto Industrializado; d) Imposto sobre Operações Financeiras;




    e) Empréstimos compulsórios de calamidade pública, guerra externa ou sua iminência; f) Imposto Extraordinário de Guerra; g) restabelecimento das alíquotas do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços sobre combustíveis e alíquotas da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico Combustível (QUEIROGA, 2018).




    Outro postulado que trata sobre a aplicação da lei no tempo, é o Princípio da Anterioridade Nonagesimal, constante no artigo 150, inciso III, alínea “c” da CRFB/88, determina que o tributo não será cobrado antes do decurso de noventa dias contados da data da publicação da lei que o instituiu ou majorou. Todavia, será possível não observar a noventena nas seguintes hipóteses (artigo 150, §1º da CRFB/88): a) imposto de renda – IR; b) imposto de importação – II; c) imposto de exportação – IE; d) empréstimos compulsórios em razão de calamidade pública, guerra externa ou sua iminência; e) imposto extraordinário de guerra – IEG; f) imposto sobre operações financeiras – IOF; g) base de cálculo do imposto sobre a propriedade territorial urbana – IPTU e do imposto sobre a propriedade de veículos automotores – IPVA (QUEIROGA, 2018, p. 19).




    O Princípio do Não-Confisco está consagrado no artigo 150, inciso IV da CRFB/88, impedindo que os entes políticos tributem de maneira abusiva, de modo a inviabilizar o direito à propriedade. Isso se justifica ante a impossibilidade de expropriação sem a correspondente indenização. Como a CRFB/88, não oferece parâmetros objetivos visando a sua apuração se o tributo possui caráter de confisco, ou seja, cada situação deverá ser analisada individualmente (BRASIL, 1988).




    Sobre o Princípio da Capacidade Contributiva, segundo a CRFB/88, no artigo 145, §1º. Observa-se que os impostos terão como características: a pessoalidade, assim como a sua graduação perante a sua capacidade econômica de o contribuinte puder contribuir. Tendo este princípio como objeto o contribuinte, é o caso do Imposto de Renda – IR ou o fato gerador, o imposto sobre a propriedade territorial urbana – IPTU (HARADA, 2012).




    3 A CONCESSÃO DE ISENÇÃO FISCAL




    A isenção no sistema tributário nacional previsto pelo artigo 3º do Código Tributário Nacional define tributo como: “Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. (BRASIL, 1966).




    Define-se competência tributária como uma “limitação legal do âmbito de validade da norma jurídica tributária, que impede que o tributo nasça ou faz com que ele surja de modo mitigado” (CARRAZZA, 2015, p. 369), ou seja, a competência tributária está diretamente ligada a isenção fiscal, como previsto pela Constituição Federal (BRASIL, 1988), em que desta ser o ente que detém a competência de instituir tributo poder reduzir, aumentar ou isentar do seu pagamento.




    Portanto, constata-se que esse preceito está presente na redação do inciso III do artigo 151, da Constituição Federal de 1988, o qual relata sobre a vedação à União de concessão de isenções de tributos os quais seriam da competência dos Municípios, dos Estados e do Distrito Federal.




    Na visão de Barros e Santos (2015), tendo essa previsão presente no inciso III, a menção de o dispositivo constitucional apresentar a hipótese de isenção heterônoma, que pode ser previsível a concessão de dispensa do pagamento de tributo por parte do ente (União), ainda que não seja de competência originária para a instituição do tributo, quando serem esses tributos de competência dos Municípios, Estados e Distrito Federal).




    Entretanto, se questiona pelo processo histórico brasileiro, de ter no passado recente ter no país a previsão constitucional da possibilidade de concessão de isenção de impostos, como era descrito no § 2º do artigo 20 da Constituição de 1967, como se previa que a “União, mediante lei complementar, e que se atendesse a relevante interesse social ou econômico nacional, poderia conceder isenções de impostos federais, estaduais e municipais” (BRASIL, 1967).




    Diante desse fato, se busca elucidar fatos presentes na legislação atual, na qual se prevê situações que permitem a concessão de isenções de tributos, em situações especificas, as quais podem beneficiar empresas e ou pessoas físicas se assim se sentirem necessitados.




    3.1 Do tributário a ser cobrado e hipóteses de exclusão




    Para que o tributo seja cobrado é necessário que se tenha constituído o crédito tributário. Desse modo, a legislação tributária seleciona as situações fáticas que irão sofrer incidência do tributo, os chamados fatos geradores e, a partir do momento em que o particular, seja ele pessoa física ou jurídica, pratica o fato gerador, faz surgir a obrigação tributária (AMARO, 2012).




    Surgida a obrigação tributária, a mesma deverá passar por um procedimento de cunho administrativo, denominado lançamento, que tem como finalidades precípuas: comprovar a prática do fato gerador, identificar o sujeito passivo (contribuinte ou responsável tributário), além disso, deverá quantificar o valor da obrigação tributária e a eventual necessidade de penalidade (JUNIOR, 2014).




    Finalizada a fase de lançamento, tem-se a constituição do crédito tributário e somente com a sua configuração é que o Poder Público poderá exigir o pagamento do tributo. Nesse contexto, passa-se à análise das possibilidades de exclusão do crédito tributário (AMARO, 2012).




    Operando-se a exclusão do crédito tributário, o mesmo não será constituído. Ou seja, apesar do contribuinte praticar o fato gerador da obrigação tributária, o procedimento de lançamento não será realizado, impedindo que o crédito tributário se constitua (ALEXANDRE, 2017).




    O Código Tributário Nacional, Lei nº 5.172/1966 (BRASIL, 1966), elenca as hipóteses de exclusão do crédito tributário: “Artigo 175. Excluem o crédito tributário: I - a isenção; II - a anistia”.




    Verificada a isenção ou a anistia, o crédito tributário sequer chega a existir, observando a ressalva realizada pelo parágrafo único do dispositivo legal, no qual se constata, que em caso de prescrever a exclusão do crédito tributário não se dispensa o cumprimento das obrigações acessórias do crédito excluído (ALEXANDRE, 2017).




    A isenção tributária é uma das maneiras de se manifestar a competência tributária, mas de forma negativa, pois determina quais as hipóteses de não incidência de determinado tributo. O artigo 150, §6º da CRFB/88, impõe que as isenções tributárias somente poderão ser concedidas mediante lei específica. Instituída por lei ordinária, é uma das modalidades de exclusão do crédito tributário, como previsto no artigo 175 do Código Tributário Nacional: em que o contribuinte pratica o fator gerador, mas o procedimento de lançamento não é realizado, sendo assim, se processa o impedindo da constituição do crédito fiscal (SABBAG, 2016).




    “Considerando a essencialidade da isenção tributária para este trabalho, analisa-se agora a sua classificação, que tem como fundamento o que entende a doutrina e as disposições do Código Tributário Nacional” (MARTINS, 2013, p. 542).




    O que se entende que a isenção poderá ser legal ou contratual. Em que no primeiro caso. Trata da situação em que a isenção tributária decorre de lei, já na segunda hipótese ocorre quando o ato resultante do contrato firmado entre contribuinte e poder público.




    Um outro caso, conforme destaca Sabbag (2016), se considera-a possibilidade de isenção por prazo certo a que o legislador propõe um limite temporal para a sua validade, podendo ser concedida por tempo indeterminado. Porém, pode depender da área territorial abarcada pela isenção tributária, quando poderá ser de caráter regional ou amplo.




    Martins (2013) situa que a isenção regional somente poderá ocorrer em circunstâncias excepcionais, em que devem ser observados os Princípio da Uniformidade Geográfica, como previsto no artigo 151, inciso I da CRFB/88, que situa a diferenciação tributária apenas tendo por base critérios geográficos.




    A isenção fiscal segundo Barros e Santos (2015), situa que classificada quanto a existência de condições para fazer jus à benesse da lei, em que se beneficia contribuinte ou coisas, observando a ocorrência de um evento futuro e incerto, também sendo possível a isenção incondicionada.




    Para Queiroga (2018) o Código Tributário Nacional se apresenta a isenção de caráter geral e individual. Em que no caráter individual, se configurada quando no caso de depender de despacho da autoridade administrativa, o que deve ocorrer após prévio requerimento do contribuinte, e que tenha demonstrado o correto preenchimento dos requisitos previstos na lei isentiva para que receba a concessão do benefício.




    Ainda em Queiroga (2018) situa que nesse caso, a isenção geral quando no caso de não depender de qualquer requerimento ou despacho administrativo. Assim a isenção poderá ser parcial ou total, tendo como parâmetro os efeitos da exclusão do crédito tributário. Tendo ainda previsto a classificação da isenção em subjetiva e objetiva. Sendo objetiva quando a lei isentiva oferecer benefícios a todos os indivíduos ligados aos fatos ou coisas previstas na lei.




    E no caso da isenção subjetiva deve levar em consideração pessoas jurídicas ou naturais, beneficiando os contribuintes de fato, aqueles que, de fato, arcam com o ônus tributário. Em regra, a isenção deverá ser concedida pelo ente competente para instituir o tributo, denominada isenção homônoma (QUEIROGA, 2018).




    Será heterônoma quando conferida por ente diverso daquele que possui competência quanto ao tributo isento. A CRFB/88 23 em seu artigo 151, inciso III, veda expressamente à União a concessão de isenção tributária de tributos que não sejam de sua competência (BRASIL, 1988).




    Porém, a CRFB/88 prevê exceções a essa regra, como é o caso da concessão de isenção do imposto sobre serviços de qualquer natureza – ISS quando se tratar de exportação de serviços (artigo 156, § 3º, II).




    Finalizada as classificações, é oportuno tecer comentários sobre as isenções extrafiscais, isto é, o objetivo principal do Poder Público não é arrecadar, mas intervir na economia. A maior parte das isenções fiscais possuem caráter extrafiscal, pois visam retirar o encargo fiscal do contribuinte para promover o desenvolvimento de determinadas atividades econômicas (MARTINS, 2013).




    Convém anotar que a lei isentiva é passível de revogação ou modificação a qualquer tempo, exceto se mesma foi concedida em detrimento de certas condições e por determinado prazo de tempo, é o que se lê no artigo 178 do Código Tributário Nacional.




    É o teor da súmula nº 544 do Supremo Tribunal Federal – STF (STF, 1969, online): “isenção tributária concedida sob condição onerosa não pode ser livremente suprimida”. Vale dizer que somente lei poderá revogar uma lei isentiva.




    No caso dessas exceções, é irrevogável apenas isenção concedida e não a lei que a concedeu, isso implica dizer que os contribuintes que cumpriram os requisitos legais para fazer jus à isenção ao tempo de vigência da lei isentiva não serão prejudicados pela revogação da lei que a previu.




    Ainda, o posicionamento que prevalece no âmbito do STF é de que a lei revogadora da isenção não deverá observar o Princípio da Anterioridade Tributária, dando fundamento para a criação da Súmula nº 615 da Corte Suprema (STF, 1984, online), que prevê a não observância ao princípio da anualidade quando da revogação da isenção do ICMS.




    Esse posicionamento é rebatido por parcela da doutrina, visto existir entendimento de que a lei que revoga uma isenção equipara-se a lei que cria um tributo e por isso deverá observar o princípio da anterioridade da lei, previsto na CRFB/88 (MACHADO, 2017).




    Frise-se que a isenção tributária somente se dará em relação aos tributos que não possuam caráter contraprestacional, reduzindo sua margem de incidência para apenas os impostos.




    3.2 Diferenças existentes entre imunidade, isenção, alíquota zero e não incidência




    Embora exista aparente similitude entre Imunidade, Isenção, Alíquota zero e Não Incidência, tais institutos possuem diferenças e, por ocasião dessas divergências, possuem consequências especificas quando da sua configuração.




    A imunidade tributária é um instituto de ordem constitucional. Constitui uma verdadeira limitação ao poder tributar. A CRFB/88, prevê hipóteses em que os entes políticos não poderão tributar, ainda que determinado tributo seja de sua competência. Assim, determinados bens, serviços ou pessoas não sofrerão com a incidência do tributo por expressa disposição constitucional.




    Pode-se citar como exemplo o artigo 150, inciso VI da CRFB/88, que veda aos entes políticos instituir impostos sobre “patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros”. A imunidade incide sobre as regras de competência, em contrapartida, a isenção tributária vem a ser disposta em lei infraconstitucional e não altera a definição da competência do ente político, apenas prevê hipóteses em que o contribuinte, mesmo praticando o fato gerador, não pagará tributo (MAZZA, 2011).




    No que tange a alíquota zero, esta não exclui o crédito tributário e nem dispõe sobre regras de competência. No quesito em apreço, o Poder Executivo reduz a alíquota do tributo a um patamar zerado, fazendo que, em termos práticos, não exista um valor a ser devido.




    Aqui o crédito tributário foi constituído, ao contrário do que ocorre na isenção tributária. Ao tratar das hipóteses de não incidência, alude-se sobre fatos atípicos, quer dizer, são situações que não configuram fatos geradores previstos em lei, o que impossibilita o surgimento da obrigação tributária. Na isenção, percebe-se que o fato praticado pelo constituinte é um fato gerador previsto legalmente, mas que por opção do Poder Público, não gerará o crédito tributário.




    Cuida-se de prestação em dinheiro exigida compulsoriamente pelos entes políticos de pessoas físicas ou jurídicas, com ou sem promessa de devolução, forte na ocorrência de situação estabelecida por lei que revele sua capacidade contributiva ou sua vinculação a atividade estatal que lhe diga respeito diretamente, com vista à obtenção de recursos para o financiamento geral do Estado ou para o financiamento de atividades ou fins específicos realizados e promovidos pelo próprio Estado ou por terceiros no interesse público. (PAULSEN, 2012, p. 24-25).




    Observa-se que essa perspectiva vem alterando-se ao longo do último século, por não se conceber a tributação tão somente como instrumento necessário para a sociedade visando a realização de seus objetivos. Nesse sentido o ato de pagar os tributos, não seria percebido como de um ato de submissão perante o poder estatal do governo e sim, como de um meio para o atendimento das necessidades comuns dos membros de uma dada sociedade em sua coletividade.




    Ainda que se tenha mudado a redação, a União, com exceção dos casos enumerados no inciso XIII, alínea e, do § 2º do artigo 155 e do inciso II do § 3º do artigo 156, ambos da Constituição de 1988, expressam que não pode dar isenção de tributos que não estejam na esfera de sua competência. Ou seja, cada ente da Nação, esfera política federal, estadual e municipal, devem respeitar a competência e jurisdição de cada um que integra uma sociedade e que, por isso, tem responsabilidade pela sua organização e manutenção. (PAULSEN, 2012, p. 16).




    Sobre esse entendimento, pode-se alegar a “descrição legal de um fato (...) a descrição da hipótese em que o tributo é devido”, está se materializa com a efetiva ocorrência do fato legalmente previsto. (SABBAG, 2016, p. 699).




    O fato gerador é assim a situação descrita em lei para o nascimento da obrigação tributária, isto é, a situação que deve ocorrer no mundo fático para que incida a lei. Como exemplos podem ser citados: auferir renda no Imposto de renda, ser proprietário de imóvel no IPTU, etc. Com a subsunção do fato à norma, o que era um simples fato do mundo real passa a ser um fato gerador de obrigação tributária principal. Por sua vez, para que o tributo possa ser exigido necessário que o crédito tributário esteja constituído (SABBAG, 2016, p. 789).




    O afastamento da carga tributária, no caso da isenção, se faz por razões estranhas à normal estrutura que o ordenamento legal imprime ao tributo seja em atenção à capacidade contributiva, seja por razões de cunho extrafiscal. (...) O efeito da exclusão do crédito tributário, na sistemática do CTN, faz com que tenhamos o surgimento da obrigação, mas que reste, o sujeito passivo, dispensado da sua apuração e cumprimento. (PAULSEN, 2012, p. 184).




    Sobre a isenção, Oliveira (2014) coloca que a Lei de Responsabilidade Fiscal se atém exclusivamente às concedidas em caráter geral, sendo que a isenção quando não for concedida desta maneira, será efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faça prova do preenchimento das condições e do cumprimento dos requisitos para sua concessão. Dessa forma, a contrário sensu, as isenções concedidas em caráter geral não são legalmente reconhecidas como renúncia de receita, nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal.




    O tema da isenção, com seu reflexo sobre renúncia de receita acaba por ter grande repercussão política, econômica e social. Aliás, como bem escreve Paulsen é notória a relação da economia com os tributos: As relações do Direito Tributário com a economia são intensas.




    A tributação implica custo para a atividade econômica, sendo que a carga e os benefícios tributários têm efeitos sobre o seu livre exercício, podendo causar violação à isonomia ou prevenir desequilíbrios de concorrência como no caso dos mecanismos para onerar determinadas importações de modo a evitar dumping.




    A complexidade da legislação tributária, ademais, influi nos custos de transação. Isso sem falar que a desvalorização da moeda tem efeitos sobre a carga tributária. São, assim, inúmeros os pontos em que a Economia e o Direito Tributário se tocam intimamente. (PAULSEN, 2012, p. 16-17).




    A isenção constitui espécie de renúncia de receita, consoante previsão do artigo 14, §1º da Lei de Responsabilidade Fiscal: A renúncia compreende anistia, remissão, subsídio, crédito presumido, concessão de isenção em caráter não geral, alteração de alíquota ou modificação de base de cálculo que implique redução discriminada de tributos ou contribuições, e outros benefícios que correspondam a tratamento diferenciado. (BRASIL, 2000).




    Sobre o conceito de renúncia de receita, Oliveira (2014) ensina que este não deve se esgotar no que dispõe o artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, sendo meramente exemplificativo, de forma que o conceito prova dúvidas doutrinárias. No que se refere às consequências da renúncia de receita, cabe justamente trazer a compreensão que o doutrinador acima referido tem sobre o tema:




    A renúncia de receita gera crescente rivalidade entre Municípios e entre Estados, os quais renunciam a parte da receita do ICMS, redundando em confrontos inconvenientes, mas que compõem o todo federativo.




    A LC 101/2000 deu grande passo na limitação de possíveis conflitos. A renúncia de receita, através de concessão ou ampliação de incentivo ou benefício de natureza tributária, deve estar acompanhada de estimativa do impacto orçamentário-financeiro no exercício em que deva iniciar sua vigência. (OLIVEIRA, 2014, p. 251).




    Justamente sobre a renúncia de receita e da maneira que é por vezes realizada, que Oliveira (2014) pondera que tal fato pode levar a odiosas situações, causando prejuízo ao erário ou detrimento de entidade federativa.




    Analisa o referido autor, que objetivam melhoria de situações específicas e locais, no entanto, (...) as medidas são feitas de forma atrabiliária e sem fundamento legal. Basta a elas o cunho político irresponsável, a lei corta quaisquer tentativas de benefício indevido, em detrimento de outro ente federativo ou mesmo em prejuízo da União ou do Estado, que, ao final, irá suportar a renúncia mediante repasse de seus recursos.




    Poder-se-ia ter a ideia, num primeiro momento, de que renunciar ao direito de ingresso nos cofres públicos de qualquer quantia que fosse seria absolutamente prejudicial ao Estado, e, via de consequência, ao interesse público e a sociedade como um todo.




    É importante situar que a noção de isenção, se atem a ideia de ser o tributo, uma obrigação do ente pagante, mas que o ente tributante, pode conforme as preposições dispensar o seu pagamento, como exemplo, quando um município buscando ampliar o mercado de trabalho, oferece alguns anos de isenção fiscal para empresas que aceitarem colocar uma de suas filias na localidade, o que abrira vagas no mercado de trabalho, e assim, a municipalidade não perde divisas, apenas a transfere para outro setor (SABBAG, 2016).




    Assim, a isenção pode ser percebida como modalidade de exclusão do crédito tributário, tal qual disposto no artigo 175, inciso I, do Código Tributário Nacional – CTN (BRASIL, 1966). Do mesmo modo, os artigos 176 e 179 do CTN descrevem sobre a isenção de tributos.




    Como situado, para efetuar-se o processo de isenção de tributos, há de se verificar diversos e diferentes condições para a sua efetivação. Por isso, percebe-se que não se trata de um simples processo de negociação que por exemplo, um prefeito possa estar oferecendo a algum setor empresarial ou institucional. Pela leitura dos referidos dispositivos, é possível destacar que a isenção.




    Situa-se que os diversos aspectos que permeiam o exercício da competência tributária com a instituição das figuras tributárias previstas em no ordenamento jurídico. Em que a não cobrança de tributos, o não exercício de competência exige adequação ao texto constitucional vigente. Como previsto pelo art. 175, inciso I, do CTN, no qual se verifica que a lei remete a uma forma de exclusão do crédito tributário, juntamente com o instituto da anistia.




    Destaca-se em relação aos dispositivos legais do processo de concessão de isenção que se devem seguir a alguns requisitos rígidos presentes tanto no CTN como na CF. como disciplina o § 6º, art. 150, da CF/1988. Assim, como o art. 176, do CTN, em que “a isenção, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a que se aplica e, sendo caso, o prazo de sua duração” (BRASIL, 1996).




    Situa ainda o parágrafo único do art. 176 que “a isenção pode ser restrita a determinada região do território da entidade tributante, em função de condições a ela peculiares” (BRASIL, 1996), destacando a relação que essa forma de não tributação possui com as especificidades de algumas regiões do país.




    Nesse sentido observa-se em Paulsen e Melo (2013), que a incidência é o fenômeno jurídico que induz a adequação da situação de fato verificada (fato gerador) como sendo fato da previsão normativa (hipótese de incidência), e assim resulta na geração da a obrigação de pagar tributo. Quando da não incidência deste é definida por exclusão, se verifica, uma situação análoga a todas as situações que não foram contempladas pela regra jurídica da tributação. Ou seja, quando o fato não está passível de obrigação tributária.




    Destaca-se pela CF o uso do termo isenção como relativo a possíveis dúvidas acerca do instituto, em especial quando se considera o conceito de imunidade. Sobre essa questão Amaro (2012):




    [...] a imunidade e a isenção distinguem-se em função do plano em que atuam. A primeira opera no plano da definição da competência, e a segunda atua no plano da definição da incidência. Ou seja, a imunidade é técnica utilizada pelo constituinte no momento em que define o campo sobre o qual outorga competência. Diz, por exemplo, o constituinte: compete à União tributar a renda, exceto a das instituições de assistência. Logo, a renda dessas entidades não integra o conjunto de situações sobre que pode exercitar-se aquela competência (AMARO, 2012, p. 135).




    A isenção, ao ser regulada do modo geral pelo CTN, pode ser entendida como uma dispensa legal do pagamento do tributo. Ou seja, ao apresentar a isenção, como uma das hipóteses de exclusão do crédito tributário, se percebe que este dispositivo possui regramento previsto no art. 176 e seguintes do CTN.




    Exemplo são as isenções concedidas pelo Governo Federal à importadores de determinadas mercadorias, como bicicletas, materiais médicos e equipamentos de energia solar, mas como destacado por Costa (2021) trata-se de isenções voltadas para grupos específicos como pessoas portadoras de algum tipo de deficiência e ou como meio para incentivar a produção e a geração de renda para a população local.




    Atuação de incentivo fiscal e ou de ação voltada para pessoas com deficiências, segundo Costa (2021) foi sancionado em 2021 o decreto número 15.643, pelo governo do Estado do Mato Grosso do Sul, a prorrogação do prazo do benefício fiscal para a isenção do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços - ICMS nas operações com equipamentos destinados à geração de energia solar.




    Verifica-se ainda em Costa (2021) que as pessoas com algum tipo de deficiência: (auditiva, física, mental, visual e os autistas) têm o direito de solicitar a isenção de pagamento do ICMS, na compra de veículos estes não podem ser superior a R$ 100 mil. Também relata que o governo vem concedendo isenções do Imposto de Importação para a equipamentos de energia solar, medicamentos, equipamentos eletrônicos, brinquedos etc., para esse grupo de pessoas.




    Sobre essa concessão de isenção fiscal total do ICMS, Lobo (2023) situa que esse valor de até 70 mil reais se aplica à compra de carros novos, e essa isenção será parcial para veículos de valor entre 70 a 100 mil reais, ressalta ainda Lobo (2023) que compete a cada Estado da Federação, a estipulação desse valor de isenção fiscal. Mas no geral, seguem a regra nacional.




    Ainda em Costa (2021) situa-se que no caso da isenção fiscal, o tributo existe efetivamente, porém, perante a lei, devido a presença de doenças permanentes e ou no caso das deficiências físicas ou intelectuais, ocorre a fixação do direito de não se pagar por esses tributos. Ressaltando-se que mesmo não tendo que ser pago, a descrição do valor do tributo e de sua citação no documento de aquisição do bem deve ser mantido, apenas que é declarado isento de pagamento.




    Nesse caso, há imunidade tributária, que ao contrário da isenção, é concedida antes do tributo ser criado, ou seja, com a existência da predeterminação da norma de competência, que no caso é negativa na Constituição Federal, pois, já no texto constitucional, se prevê a possibilidade de não se cobrar o tributo sobre aquela situação específica.




    Ressalta-se assim que a imunidade tem por meta oferecer algum tipo de garantia de direitos sociais e fundamentais, como elencado no artigo 150, VI, da CF (BRASIL, 1988), em que oferece certo tipo de alento para quem ou nunca teve a condição física ou intelectual igual aos demais cidadãos ou a perdeu por algum fator ao longo de sua vida.




    4 CONCLUSÃO




    Ao longo da execução deste estudo pode-se perceber que a isenção fiscal, não é um ato simples de se conseguir, realmente é necessário estar seguindo os tramites legais, estar de acordo com a norma vigente, e quase sempre em relação ao setor empresário. Decorre do interesse do Ente Público a sua concessão. Ou seja, para que uma empresa obtenha esse benefício legal, deve atender primeiramente ao objetivo do setor público. Que geralmente, se processa com a isenção de impostos fiscais como do ICMS, IPTU dentre outros, o que é obtido por meio da adesão ao programa de incentivos fiscais – DPI, quase sempre por um determinado período e visa, o fomento do desenvolvimento de uma determinada região ou município.




    Mas, para as empresas que se enquadram nos limites definidos pela legislação local, seja no âmbito da nação, estado ou município. Sem dúvida, se trata de um bom meio para alavancar o empreendimento, além de estar promovendo a abertura de vagas de emprego para a localidade.




    Com certeza, a ação além de redução de custos ao empreendedor, favorecendo a abertura de vagas de empregos e o desenvolvimento local, se está realizando uma ação social. Pela abertura de empregos, em especial em regiões de pouco atrativos empresariais.




    Constatou-se ser uma ação própria de cada Ente Governamental, e se verificou que no Estado de Mato Grosso do Sul, no ano de 2021, foi prorrogado o período de isenção fiscal para a compra de componentes de energia solar. Por ter essa possibilidade de gerenciamento de seus tributos, cada Estado pode, quando percebe um meio de melhoria das condições de vida de sua população, propor algum tipo de isenção de tributos.




    Porém, como já frisado no enredo deste estudo, desde que atenda as normas legais definidas pela Constituição Federal, a qual como já visto, indica todos os tramites para a sua efetuação e legalização.




    Um marco importante em relação à isenção tributária, verificou-se esse benefício para pessoas portadoras de deficiências físicas e ou intelectuais e de doenças adquiridas, mas nesse caso apenas para aposentados ou inválidos devido a doença é que detém esse direito, os quais têm isenção de Imposto de Renda e de ICMS na aquisição de veículos.




    Não deixando de ser um alento para quem muito perdeu em sua vida. Ressaltando, a necessidade de provas reais da existência da doença ou anomalia, o que certamente se faz necessário, pois, no decorrer do estudo, muito se observou em estudos sobre corrupções e tentativas de engodo na obtenção de isenções fiscais e tributarias.




    Enfim considera-se que os objetivos do estudo foram atingidos, por ter elencado os casos em que se pode obter a isenção tributária, as possiblidades desse benefício para empresas e ou pessoas físicas.




    E no âmbito jurídico e econômico, pode ser um excelente viés para que Entes Públicos venham a conquistar um maior desenvolvimento para a sua região, mediante a oferta de isenções fiscais, ainda que tenha um ordenamento específico para esse fim, não deixa de ser atrativo tanto para o setor público como para o empresarial.
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    RESUMO: O artigo analisa a apresentação de orçamentos por empresas privadas para a formação do preço de referência nas licitações e contratações públicas das estatais. O presente artigo observa ainda as questões éticas que podem levar ao possível superfaturamento do orçamento apresentado pelas empresas privadas durante a pesquisa de preços, impactando no valor de referência para as contratações das estatais e ferindo os princípios da economicidade, eficiência e boa gestão do dinheiro público.
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     INTRODUÇÃO




    A licitação nada mais é do que um meio de aquisição de bens e serviços para os entes públicos, destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, bem como selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração.




    Desta forma, a intenção do legislador é de que a Administração consiga contratar a melhor proposta, dando oportunidade a todos do mercado que atendam às exigências do edital.




    A questão é: o que pode ser considerado vantajoso e se a vantajosidade inclui o preço praticado. A vantajosidade pode ser analisada por diversos aspectos, como o de celeridade, qualidade técnica, eficiência e economicidade, no entanto, costuma-se considerar a vantajosidade em dois aspectos: com uma prestação menos onerosa à Administração (aspecto financeiro) e com uma solução melhor e mais completa para atendimento do interesse público (aspecto técnico) (JUSTEN FILHO, 2012, pg. 61).




    Ou seja, a vantajosidade não considera somente a questão financeira de economia ao Ente Público, nem sempre a proposta com valor mais baixo é a aceita, o que dependerá das condições de contratação, pois o edital é que ditará as regras.




    Entretanto é notória a crise financeira pela qual a Administração pública enfrenta, com dificuldades econômicas em âmbito federal, estadual e municipal. Saltam aos olhos as notícias veiculadas pela mídia sobre obras paralisadas, falta de medicamentos, e o que já havia problemas há tempos, se agravou com a recessão trazida pela pandemia de Coronavírus.




    Para superarmos as dificuldades é necessário união entre o Público e o Privado, sendo que toda economia possível para o Poder Público é importante, pois temos o hábito de analisar o macro e esquecer que a soma do micro pode alterar os resultados em larga escala.




    O presente artigo estuda uma das modalidades mais utilizadas de formação dos preços de referência para as contratações públicas, que é a solicitação direta de orçamentos para empresas privadas (fornecedores).




    Serão abordadas as atitudes tomadas pelos particulares ao responder ou não às solicitações do Poder Público, e como conceitos éticos e o sentimento de pertencimento poderiam mudar a visão das empresas privadas, passando a atuar em colaboração com o Estado para uma melhor gestão e utilização dos recursos públicos.




    Desta forma, a pesquisa se justifica em vista da necessidade de discussão sobre a importância da atitude ética nas relações com o Estado, para que possamos aprimorar a discussão acadêmica e prática sobre o assunto.




    Para o desenvolvimento do tema foi utilizado o método sistemático, utilizando-se, também, a hermenêutica e a analogia, bem como foi utilizado o tipo de pesquisa bibliográfico, principalmente de artigos científicos, livros e jurisprudências.




    1 A PESQUISA DE PREÇOS PARA A COMPOSIÇÃO DO VALOR REFERENCIAL




    Não se pode iniciar uma licitação sem a estimativa de quanto irá custar a contratação, assim como os particulares costumam fazer uma pesquisa de preços antes de fazer uma compra, a Administração Pública não só tem o costume de fazer o mesmo, mas tem a obrigação legal de o fazer.




    Tanto a Lei nº 13.303/2016 para as empresas estatais, quanto a Lei nº 14.133/2021 para os demais entes da Administração falam sobre a existência de uma fase preparatória da licitação/contratação, mas não descrevem exatamente tudo o que pode conter nessa fase, geralmente essa fase preparatória compreende a análise da necessidade, a determinação do objeto, planejamento, gestão de riscos e pesquisa de preços.




    O processo licitatório se divide em duas fases: uma fase interna e outra externa. A etapa interna promove o levantamento das informações necessárias a identificar a solução contratual cabível, e é na fase interna que se estima o custo do objeto a ser adquirido. Cumpridas todas as etapas da fase interna, a Administração Pública poderá concluir pela necessidade de uma licitação ou pelo cabimento de uma contratação direta.




    Essa pesquisa de preços pode ser feita de diversas formas, uma vez que a legislação para determinar a metodologia para a aferição do preço de referência é esparsa. Em âmbito federal há a Instrução Normativa nº 73, de 5 de agosto de 2020, no âmbito estadual, cada Estado possui seu regramento próprio. No Estado de São Paulo, por exemplo, há o Decreto nº 63.316, de 26 de março de 2018.




    Geralmente podem ser usados como fonte de pesquisa os Cadernos os Técnicos de Serviços Terceirizados – CADTERC, valores de contrações públicas feitas por outros órgãos da Administração, atas de registro de preços e dentre outras, mas a opção mais comum é a consulta direta ao mercado conhecida como pesquisa de mercado.




    Além de regramento esparso, há diversas orientações do Tribunal de Contas da União e dos Tribunais de Contas dos Estados, que norteiam o Poder Público sobre como realizar a pesquisa de preços, determinando que se obtenha no mínimo três referências e se possível diversificando as fontes, ou seja, buscar não utilizar somente a consulta direta ao mercado.




    A pesquisa de mercado é feita na fase de planejamento da licitação, após a identificação de qual é a necessidade da Estatal, independentemente de tratar-se de uma grande contratação de obra pública em que será necessária uma composição de preços unitários em tabela para diversos itens ou de ser uma compra simples de papel higiênico, a pesquisa de preços sempre estará presente.




    A pesquisa de preços é útil para se delimitar qual é o valor praticado para aquele determinado produto ou serviço e é chamado de referencial, pois torna-se uma referência para a Administração avaliar as propostas apresentadas pelas licitantes. Ou seja, as propostas que apresentem valor superior ao orçado pela Administração Pública são desclassificadas, se o critério de avaliação das propostas for o menor preço.




    A estimativa dos custos da contratação, não está relacionada apenas à aplicação do princípio da economicidade, mas, também, ao princípio da eficiência, que é um princípio mais amplo relacionado a uma boa administração. As atitudes da Administração além do natural respeito à lei, devem ser desenvolvidas em direção à satisfação das exigências do interesse público como um todo.




    Neste passo, quando o Ente Público decide fazer uma determinada contratação, a forma mais comum de obter o preço de referência é enviar solicitações de orçamentos às empresas privadas do mesmo ramo do objeto a ser contratado, em regra essa fonte de pesquisa é também cotejada com outras contratações feitas por outros Órgãos da Administração ou até mesmo com as contratações anteriores do próprio Ente Público.




    A cultura do Poder Público de “consultar três ou quatro pessoas que atuem no ramo do objeto a ser licitado, pedindo a eles que encaminhem orçamento informal. Daí a entidade administrativa faz uma média dos orçamentos recebidos” se consolidou num costume “verdadeiramente arraigado” (NIEBUHR, 2007).




    Não há uma obrigação legal para que essas empresas forneçam o orçamento, muito menos para que esse orçamento seja condizente com o valor habitualmente praticado por elas.




    Assim, muitas empresas deixam de fornecer o orçamento, pois conhecem o procedimento e sabem quando não há possibilidade de contratação direta e preferem não perder tempo compondo um orçamento para uma compra que não será realizada. Outras fornecem o orçamento condizente com o valor praticado por elas em suas negociações habituais, mas muitas fornecem um valor muito superior ao praticado por elas mesmas nas contratações entre particulares.




    As empresas que fornecem o valor superior, inflacionam o valor de referência para que elas mesmas tenham uma margem maior de lucro ao participar da futura licitação, pois se o valor de referência tem uma “gordura”, as propostas apresentadas pelas licitantes podem ter uma margem maior de lucro e o preço final pode não representar o real valor de mercado.




    Se a contratação é feita acima do valor de mercado, há um prejuízo aos cofres públicos, por exemplo, enquanto se poderia comprar 100 caixas de um medicamento ‘x’, a Administração adquire apenas 50 caixas ou menos. Aqui deixamos de lado as questões sobre nosso Estado ser ou não assistencialista, pois há um déficit muito grande entre o que ele se propõe a fazer e o que realmente executa, mas a questão é que quanto mais se economiza mais necessidades serão atendidas.




    Como exemplo em 2013, o Governo do Distrito Federal tinha intenção gastar R$ 85 milhões na compra de um determinado medicamento para o tratamento de câncer. No entanto, em análise prévia, os auditores do Tribunal de Contas suspeitaram dos preços estimados e pesquisaram os registros do COMPRASNET (sítio eletrônico com banco de dados e informações de compras públicas homologadas no sistema de Compras do Governo Federal). Os resultados assustaram, o medicamento com valor de referência estimado em R$ 3.390,00 tinha registro de R$ 34,80 no COMPRASNET, configurando uma diferença de 10.000% (SANTOS, 2015, pg. 04).




    De forma generalizada, os preços estimados pelo Governo do Distrito Federal estavam muito acima dos preços praticados por outros Entes da Administração Pública. Redefinidos os referenciais, o valor estimado de R$ 85 milhões caiu para R$ 12 milhões (SANTOS, 2015, pg. 04), sobrando R$ 73 milhões para a compra de outros medicamentos ou até mesmo para investimento em outras áreas, dependendo da fonte dos recursos.




    Essa situação não prejudica apenas o Estado, mas sim a população como um todo, pois todos são afetados pela falta de infraestrutura, saúde, segurança e todas as mazelas que o serviço público deficitário pode apresentar.




    Entretanto é possível minimizar esse problema buscando formas de economia ao Estado, ainda que em uma escala micro, para que as ações em conjunto façam a diferença.




    2 A CONFIABILIDADE NAS INSTITUIÇÕES




    Com o descrédito nas instituições públicas, fruto de diversos fatores, entre eles o próprio descrédito no nosso sistema representativo, há a crescente necessidade de renovar e fortalecer a confiança nas instituições, com o fim de preservar o Estado de Direito e a organização da sociedade, é indispensável o aumento da legitimidade das ações estatais por meio da implementação sistemática de políticas públicas que possibilitem uma prestação de serviços de interesse da sociedade de maneira mais eficiente.




    Segundo pesquisa DATAFOLHA realizada em julho de 2019, sobre o grau de confiança nas instituições, foi constatado que 71% das pessoas confiam pouco ou não confiam na Presidência da República, que 91% confia pouco ou não confia no Congresso Nacional e 77% confia pouco ou não confia nas grandes empresas brasileiras1.




    Esse descrédito aniquila o patriotismo e faz com que o Estado seja visto como um ente desconhecido, não há um sentimento geral de pertencimento, as pessoas veem o Estado como um estranho e isso pode fazer com que não se importem em tentar contribuir para um progresso comum.




    Quando há um contexto de individualismo liberal e que prioriza a realização econômica, visando a atingir somete seus próprios interesses não haveria uma razão para buscar o atingimento de objetivos comuns como a construção de uma sociedade democrática (LEVY, 2012, pg. 124).




    Há também a questão da livre iniciativa que também confere liberdade de precificação (desde que não se constitua um cartel), portanto a questão não é criminalizar a precificação excessiva, mas sim esclarecer sobre suas consequências.




    O Tribunal de Contas da União – TCU, entende que preços obtidos pela Administração na fase interna da licitação, em orçamentos destinados somente a formar o preço de referência dos bens e serviços a serem licitados, não vinculam as propostas que eventualmente os mesmos fornecedores venham a apresentar no certame. Logo, esses preços não se mostrariam hábeis a compor o referencial utilizado na quantificação de aparente superfaturamento de preços. A comparação para essa finalidade deve considerar os preços efetivamente praticados pelo mercado e pelo fornecedor em situação semelhante.2




    Ou seja, essa situação segundo o TCU não configuraria um superfaturamento prévio, pois o preço orçado não vincula a proposta do futuro licitante, mas é claro que atrapalha o certame e pode gerar um grande desperdício de dinheiro público.




    Se a apresentação de orçamento superior ao de mercado ocorrer eventualmente, como prática/estratégia comercial de poucas empresas, a Administração tem a possibilidade de avaliar que o preço fornecido é superior, ao cotejá-lo aos outros orçamentos obtidos e descartá-lo da composição do valor referencial.




    Entretanto, se essa situação se torna uma prática comum de mercado, a Administração não tem condições de verificar o ‘superfaturamento prévio’ e passa a adotar como valor de referência um valor superior ao item ou serviço a ser adquirido.




    Como visto acima, o valor de referência obtido pela Administração passa a ser o valor máximo para aceitação de uma proposta na fase de licitação, portanto é muito importante que o valor de referência não exceda o real valor de mercado.




    Caso nenhuma licitante ofereça proposta igual ou inferior ao valor de referência a licitação restará fracassada, podendo a Administração valer-se do seu poder de rever seus próprios atos conforme a súmula 473 do Supremo Tribunal Federal.3




    3 A ÉTICA DAS EMPRESAS PRIVADAS




    Não há necessidade de violação de uma lei para que a conduta seja moralmente inaceitável, não há necessidade de um direito positivo, mas sim da consciência de todos os homens civilizados (DE LUCCA, 2009, pg. 56).




    Segundo Aristóteles, o homem é um ser social por natureza e que não pode ser ético consigo mesmo se não o for com o outro. Aqueles que querem mais do que de fato têm direito são os injustos, pois o homem justo compreende que os valores éticos devem predominar aos que provêm do desejo (CHALITA, 2017).




    A palavra ‘moral’ tem origem latina e a palavra ‘ética’ tem origem grega, mas ambas significam costume (DE LUCCA, 2009, pg. 41), o que está intrinsecamente alinhado ao pensamento de Aristóteles, de que o hábito de se fazer o que é correto pode tornar um homem virtuoso.




    Entretanto, para saber se estamos tomando a atitude correta é necessário saber o que é o correto ou o que é o errado, é preciso ao menos conhecer um dos extremos.




    Segundo Aristóteles “é a educação que faz com que se desenvolva o hábito de ser correto. É a educação que faz com que se perceba que a justiça se dá na aptidão ética. Seu aprendizado é constante e é prático.” (CHALITA, 2017)




    O injusto escolherá a maior porção de uma coisa se ela for boa e a menor porção se ela for má (ARISTÓTELES, 2014, pg. 181), então conseguimos saber que aqueles que apresentam um orçamento muito superior ao valor de mercado querem mais do que lhes é devido, pois com o ‘superfaturamento’ do valor de referência, podem aumentar sua margem lucro em desfavor do Poder Público e do interesse coletivo.




    Aqui não podemos usar o conceito de justiça somente com parâmetro na lei, onde tudo que é lícito é justo e tudo que é ilícito é injusto, pois parte-se do princípio de que a realidade supera as conjecturas legais.




    Para Aristóteles a educação tem um papel fundamental para tornar os cidadãos justos, pois a justiça é uma virtude que se aprende na prática e melhor do que somente ensinar é dar o exemplo.




    No entanto, no Brasil temos a triste cultura de falar sobre ética e agir de modo diverso, “é recorrente a afirmação de que o brasileiro tem uma dupla moral: aquela do discurso e aquela da práxis. O brasileiro seria aquele sempre interessado em levar vantagem, pronto a atingir os seus objetivos sem pruridos morais que o inibissem” (NALINI, 2016, pg. 443), os oportunistas consideram os íntegros ingênuos e os íntegros consideram os oportunistas imorais.




    Quando se fala em ética ou na sua falta, fala-se de certo modo em fraude. À primeira vista, afirmar que o fornecimento de um orçamento superfaturado é um ato fraudulento pode parecer um pouco exagerado, mas analisando melhor a questão, podemos perceber que quem fornece um orçamento superfaturado o faz conscientemente, o que precisamos investigar é o porquê dessa atitude, e aqui cabem algumas especulações. Pode ser para obter uma vantagem futuramente, pode ser para favorecer que uma terceira pessoa obtenha vantagem ou para simplesmente atrapalhar o processo licitatório, mas de todo o modo haveria um ato de fraude.




    São conhecidas ao menos três condições para que a fraude se efetive, são elas a oportunidade, a pressão que é a motivação ou incentivo e a racionalização que seria a justificativa do fraudador (SANTOS; SOUZA, 2020, pg. 35).




    Por mais analítica que seja a nossa legislação, e na maioria das vezes ela realmente é, não se pode prever todas as atitudes possíveis e imagináveis de fraudes em licitações, portanto, a oportunidade existirá, mas o que importa aqui é a motivação, o porquê o indivíduo agiria de modo a lesar a coletividade e indiretamente até mesmo a si próprio e seus familiares.




    A pressão ou motivação pode ter origem pessoal ou profissional podendo ter como motivação a obtenção de vantagem para melhorar ou manter padrão de vida, atingir metas da empresa etc., entretanto, a racionalização constitui a percepção moral do indivíduo ao se deparar com questões éticas para justificar para si e para os outros as suas atitudes (SANTOS; SOUZA, 2020, pg. 36), nesse quesito há o estudo de Vikas Anand, Blake E. Asforth e Maehendra Joshi sobre as mais frequentes estratégias de racionalização, onde os indivíduos tentam justificar para si e para os outros suas atitudes fraudulentas com as seguintes ‘desculpas’:




    - Negação da responsabilidade: dizem não ter escolha senão participar das atividades ilícitas que já são praticadas na empresa.




    - Negação do dano: acreditam que não estão prejudicando ninguém.




    - Negação da vítima: afirmam que a parte violada mereceu.




    - Ponderação social: alegam que há práticas muito piores do que a realizada.




    - Lealdade elevada: o fazem em lealdade ao chefe ou a outra pessoa.




    - Metáfora da compensação: fazem por achar que têm o direito de obter uma compensação pelos trabalhos prestados já que entendem não obter a remuneração adequada. (ANAND; ASHFOTH; JOSHI, 2005)




    Claro que não se pode generalizar, pois há empresas que mantêm, a custos múltiplos a moral e a integridade e que entendem que o economicamente correto é conciliar a atividade empresária com a ética (NALINI, 2016, pg. 447).




    Ronald Dworkin fala em obrigações comunitárias sobre as responsabilidades especiais que a prática social determina, pelo fato de se pertencer a algum grupo biológico ou social (DWORKIN, 2014, pg. 237), como nas responsabilidades entre familiares e na própria sociedade.




    Dworkin procura refletir sobre a natureza das obrigações associativas para ver até que ponto elas se sustentam, classificando como mais importantes aquelas que dependem de laços emocionais (onde exista relações pessoais) tendo a reciprocidade um grande destaque nessas relações (DWORKIN, 2014, pg. 239/240).




    Assim, quando há a quebra da reciprocidade, observa-se que alguns possuem vantagem e acesso a recursos que não estão disponíveis a todos e que não há um critério objetivo e eficiente para a distribuição de recursos, sejam eles financeiros, educacionais, relacionados à saúde etc., isso gera um descrédito e uma sensação de exclusão.




    Isso explica em parte, que pessoas que não estão engajadas em um sentimento de pertencimento na comunidade não se importam em tomar decisões com objetivo de resguardar a coletividade, pois se estão excluídas, irão procurar tomar decisões somente em benefício próprio.




    Essa exclusão é típica do capitalismo liberal, onde a maximização do lucro e o modelo tradicional de economia leva a uma má distribuição de renda, com sua concentração nas mãos de poucos privilegiados. Sayeg e Balera, não só propõem como revelam a crescente e necessária adoção do capitalismo humanista, como concretização da dignidade da pessoa humana através de consubstancialidade entre liberdade, igualdade e fraternidade, afastando o fator exclusão e propiciando uma melhor distribuição de renda (SAYEG; BALERA, 2019, pg. 308).




    Por sua vez, o sentimento de pertencimento não é involuntário, as pessoas não se tornam membros de uma comunidade somente porque outros membros estão engajados em tratá-la como tal, é necessário sentir-se parte, e isso se dá também através da educação, da prática e do exemplo.




    Assim, as pessoas se tornariam mais solidárias, os governantes mais responsáveis e as ações visariam além de objetivos pessoais, o bem da coletividade como um todo, pois não se trata somente de tipificar penalmente as condutas que possam trazer prejuízo aos cofres públicos, mas principalmente de entender o porquê elas ocorrem e como evitá-las.




    4 CONCLUSÃO




    Como vimos, a orientação do TCU é de que o orçamento sempre que possível deve ser amplo, levando em consideração variadas fontes para a composição do preço referencial, como por exemplo, contratações adjudicadas de outros órgãos ou em catálogos de fornecedores além da consulta direta ao mercado, isso mitiga um pouco a possibilidade de ‘superfaturamento prévio’.




    No entanto, se forem utilizadas duas fontes de pesquisa, sendo uma delas a consulta direta ao mercado e a outra o preço de contratações realizadas por outros órgãos, se há um superfaturamento habitual do item a ser adquirido, as compras realizadas por outros órgãos também estarão em sobrepreço, e dificilmente haverá economia para a Administração na aquisição de referido item.




    Quando se trata de um produto que também é vendido em e-commerce o Ente Público tem uma facilidade maior em avaliar se as cotações obtidas estão dentro de um parâmetro de razoabilidade, entretanto, muitas das vezes essa verificação não é possível, permanecendo a necessidade de credibilidade nas fontes do orçamento.




    É necessário um trabalho árduo de conscientização aliado à uma moralização das Instituições para que as pessoas voltem a confiar no Poder Público e sentir-se pertencentes à comunidade, a questão é complexa e ultrapassa o ramo direito, sendo necessária a inclusão de políticas públicas informativas e educativas.




    É preciso disseminar quais as consequências do individualismo na cooperação com o Poder Público para a obtenção do valor de referência das licitações, e mais do que isso, é necessária a educação da população para poder compreender essas consequências, sendo o capitalismo humanista aplicável não somente nas relações entre particulares, mas também nas relações entre particulares e Poder Público.




    A educação, conscientização, melhor distribuição de renda e valorização do trabalho contribuem muito para que se inverta a proporção entre íntegros e oportunistas, mas até lá e preciso um maior critério na elaboração de orçamentos públicos para evitar grandes prejuízos ao erário.
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    RESUMO: Para a celebração do acordo de não persecução penal exige-se, entre outros requisitos, a confissão formal e circunstanciada da prática da infração penal pelo investigado. Essa exigência legal, no entanto, merece ser analisada sob a perspectiva dos direitos fundamentais, sobretudo do direito à não autoincriminação, a fim de averiguar sua eventual inconstitucionalidade material. Portanto, almeja-se investigar se a obrigatoriedade da confissão para a celebração do acordo de não persecução penal mostra-se compatível com o direito à não autoincriminação. A pesquisa apresenta abordagem qualitativa e caracteriza-se principalmente como exploratória, empregando como técnicas de pesquisa a análise documental da legislação sobre o tema e a análise bibliográfica de obras nacionais e estrangeiras acerca do assunto. Conclui-se que a exigência em comento é incompatível com o direito fundamental à não autoincriminação, uma vez que representa uma forma de coagir o indivíduo a assumir a autoria do crime. Por não existir margem razoável de escolha, obriga-se o investigado a produzir prova contra si mesmo.




    Palavras-chave: Justiça negociada; Acordo de não persecução Penal; Direito à não autoincriminação.




    1 INTRODUÇÃO




    Nas últimas décadas tem-se notado a ascensão do consenso e da negociação na esfera processual penal. A justiça penal consensual revela suas raízes no direito norte-americano, que apresenta o plea bargaining como principal expoente. O plea bargaining compreende um processo por meio do qual o réu dispõe do direito ao julgamento em troca de um benefício, o qual pode consistir na atenuação da acusação ou de sua pena na sentença (HEUMANN, 1981, p. 1).




    Sob a influência do modelo processual estadunidense, o Brasil, assim como muitos países de tradição civil law, vem implementando mecanismos de consenso no processo penal. Nesse sentido, a Lei dos Juizados Especiais (Lei nº 9.099/95) é considerada o principal marco da justiça consensual no âmbito processual penal brasileiro, uma vez que inseriu pela primeira vez no ordenamento jurídico brasileiro mecanismos de acordo entre as partes de um processo penal, tratando de espaços de consenso limitados, restritos a infrações de menor gravidade (GIACOMOLLI, 2006, p. 296-297).




    Como mais recente contribuição para a expansão do espaço consensual na justiça penal brasileira, a Lei nº 13.964/2019, conhecida popularmente como “Pacote Anticrime”, passou a autorizar a celebração de acordo de não persecução penal para determinadas infrações penais. Por um lado, o instituto é tratado como uma forma de conferir eficiência e celeridade ao processo penal, o que se justifica diante da morosidade judiciária. De outro lado, a implementação e a ampliação dos espaços de consenso são tratadas como um risco às garantias do investigado ou réu e ao processo penal democrático.




    Nesse contexto, para a celebração do acordo de não persecução penal exige-se, entre outros requisitos, a confissão formal e circunstanciada da prática da infração penal pelo investigado. Essa exigência legal, no entanto, merece ser analisada sob a perspectiva dos direitos fundamentais, sobretudo do direito à não autoincriminação, a fim de averiguar sua eventual inconstitucionalidade material.




    Portanto, almeja-se investigar se a obrigatoriedade da confissão para a celebração do acordo de não persecução penal mostra-se compatível com o direito à não autoincriminação. Para tanto, inicialmente, apresentam-se as principais características do acordo de não persecução penal, com destaque para o requisito da confissão. Após, trata-se dos principais fundamentos do direito à não autoincriminação. Ao fim, analisa-se se a exigência de confissão é compatível com o direito à não autoincriminação.




    A pesquisa apresenta abordagem qualitativa, posto que se busca aprofundar o conhecimento acerca da confissão enquanto requisito obrigatório para a celebração do acordo de não persecução penal. É principalmente exploratória, tendo em vista que se pretende compreender e ampliar o conhecimento acerca da relação entre a confissão e o direito à não autoincriminação no âmbito da justiça penal negocial. Utiliza-se como técnica de pesquisa precipuamente a análise documental da legislação sobre o tema e a análise bibliográfica de obras nacionais e estrangeiras acerca do assunto.




    2 O ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL




    Pelo acordo de não persecução penal o Ministério Público tem a oportunidade de não oferecer denúncia em face do investigado, que, o aceitando, cumprirá determinadas condições, renunciando ao exercício de garantias processuais penais. Isto é, celebrado o acordo, o órgão de acusação deixa de exercer a pretensão punitiva, ao passo que o imputado aceita cumprir imediatamente condições equiparadas à pena.




    Entre os aspectos mais relevantes, a regra prevista no art. 28-A do Código de Processo Penal dispõe que o acordo será cabível quando se tratar de infração penal sem violência ou grave ameaça e cuja mínima seja inferior a quatro anos, considerando as causas de aumento e de diminuição de pena aplicáveis ao caso em concreto. Diante dessa amplitude, o ANPP abrange significante parte das infrações penais previstas no ordenamento jurídico brasileiro. O investigado, por sua vez, não poderá ser reincidente ou apresentar conduta criminal habitual, reiterada ou profissional.




    Para que seja proposto, exige-se também que não se vislumbre hipótese de arquivamento do procedimento de investigação preliminar. Considerando que um procedimento investigatório deverá ser arquivado quando, ao final, não restar evidenciada a justa causa para o exercício da ação penal, o acordo de não persecução penal somente deve ser oferecido quando constatados a materialidade e os indícios de autoria. Do contrário, não será caso de oferecimento de acordo, mas de arquivamento da investigação.




    Observados os requisitos legais e desde que não se trate de hipótese de arquivamento, deverá o titular da ação penal avaliar se o acordo é necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do crime, ou seja, deverá o Ministério Público avaliar a necessidade e suficiência do acordo no caso concreto. Se desnecessário ou insuficiente, deixará de propor o acordo e oferecerá denúncia em face do imputado. Trata-se de requisito de maior abertura subjetiva, de modo que, para evitar abusos e disparidade de tratamento com os imputados, mostra-se imprescindível que eventual recusa do Ministério Público em oferecer o acordo seja devidamente fundamentada (VASCONCELLOS, 2022, p. RB-4.7).




    Observados esses requisitos, entre outros previstos no art. 28-A do Código de Processo Penal, uma vez que o Ministério Público proponha o ANPP, caberá ao investigado, devidamente assistido por advogado ou defensor, avaliar a proposta e decidir pela aceitação ou recusa de seus termos. Não obstante, para que o acordo possa ser firmado, a lei exige do imputado, em contraprestação, a confissão formal e circunstanciada da prática da infração penal.




    Com a aceitação por parte do investigado, devidamente assistido por seu defensor, e desde que confesse formal e circunstanciadamente a prática da infração penal, o acordo será encaminhado ao órgão jurisdicional para fins de homologação. Em audiência designada especificamente para esse fim, o juiz verificará a voluntariedade do investigado, mediante a sua oitiva, na presença do seu defensor. Se restarem satisfeitos os requisitos legais e presente a voluntariedade, o magistrado homologará o termo do ANPP e o beneficiado cumprirá imediatamente as condições acordadas perante o juízo de execução penal.




    Entre as condições que podem constar no ANPP, tem-se a reparação do dano, a prestação de serviços à comunidade e a prestação pecuniária. A natureza jurídica das condições aplicáveis não é matéria pacífica na doutrina. Por um lado, algumas das medidas são semelhantes às penas restritivas de direitos previstas no art. 43 do Código Penal, de forma que se pode sustentar o seu caráter de sanção penal. No entanto, tais medidas carecem de imperatividade, isto é, não há imposição pelo Estado para que o imputado as cumpra, visto sua execução que depende da aceitação deste. Assim, restando ausente um requisito inerente à sanção penal, podem ser concebidas como “condições equivalentes funcionais à pena” (CABRAL, 2018, p. 35).




    Ademais, a sentença que homologa o ANPP não apresenta natureza condenatória, porquanto não há juízo de mérito acerca da pretensão punitiva. Igualmente, não acarreta reincidência nem maus antecedentes – efeitos penais secundários da sentença penal condenatória, tampouco se impõem as consequências extrapenais da condenação previstas no art. 91 do Código Penal (VASCONCELLOS, 2022, p. RB-8,2).




    Dessa forma, cumpridas as condições do acordo, o juiz decretará a extinção da punibilidade. No entanto, na hipótese de o beneficiado descumprir quaisquer das condições pactuadas, o acordo será rescindido e o Ministério Público terá a oportunidade de oferecer a denúncia em face do suposto autor do delito. Isto é, o investigado terá seu benefício revogado e será iniciado contra ele um processo penal.




    2.1 A confissão como requisito obrigatório para o ANPP




    A confissão do imputado sobre a prática do ilícito penal apresenta-se como requisito obrigatório para a efetivação do acordo de não persecução penal. De fato, ainda que presentes os demais requisitos, se o investigado negar-se a confessar, o juiz não homologará o acordo, pois ausente um dos requisitos legais (ROCHA, 2021, p. 463).




    Nesse ponto, vislumbra-se uma marcante diferença entre o ANPP e a transação penal e a suspensão condicional do processo, uma vez que, apesar de constituírem instrumentos de consenso no processo penal, não apresentam essa exigência. Basta a aceitação pelo autor da infração das condições propostas pelo Ministério Público, revelando-se despicienda a confissão.




    A regra prevista no art. 28-A, caput, do CPP manifesta a exigência de que o investigado confesse formal e circunstancialmente a prática da infração penal. Nesse aspecto, a doutrina divide-se quanto à interpretação do termo “circunstancialmente”, que etimologicamente significa “relativo a alguma circunstância”. Prevalece, todavia, a compreensão de que houve, em verdade, um erro do legislador, que não visava uma confissão circunstancial, mas circunstanciada, ou seja, detalhada e pormenorizada (VASCONCELLOS, 2022, p. RB-4.9).




    A confissão circunstanciada não se limita à mera assunção da autoria do fato, mas se demanda um relato detalhado por parte do acordante, especificando condições de tempo, lugar, forma de execução, entre outras. Nesse contexto, não se admite a confissão parcial, tampouco a qualificada ou a retratada (BARROS, 2020, p. 119-121).




    No aspecto formal, a confissão deve ser registrada nos autos e produzida perante uma autoridade pública, em regra, o representante do Ministério Público (VASCONCELLOS, 2022, p. RB-4.9). A formalidade da confissão apresenta caráter instrumental e visa à segurança jurídica, uma vez que assegura ao investigado a demonstrabilidade do preenchimento de um dos requisitos para a celebração do acordo, bem como confere a devida publicidade ao ato (GUARAGNI, 2020, p. 288-289).




    Quanto ao momento da confissão, em uma intepretação adequada do dispositivo legal, depreende-se que esta deve ser exigida apenas após o termino da investigação preliminar. Não se requer que o imputado já tenha confessado a prática do ilícito penal no curso da investigação, pois, caso assim fosse, impor-se-ia um ônus demasiado ao investigado. Restaria impelido a confessar, mesmo sem a certeza de ulterior proposta de acordo, considerando o risco de perdê-lo (BEM, 2020, p. 254-255).




    Portanto, apenas após o término da investigação preliminar, o Ministério Público constatará se se trata de hipótese de arquivamento ou de oferecimento do ANPP. Também, somente nesse momento, o investigado poderá decidir de maneira informada acerca da aceitação ou recusa da proposta e do ato de confissão, uma vez terá ciência da real imputação contra si e dos elementos de informação colhidos na fase pré-processual. Isto é, a confissão pode realizar-se após a proposta do acordo e não condiciona previamente o seu cabimento (VASCONCELLOS, 2022, p. RB-4.9).




    3 O DIREITO FUNDAMENTAL À NÃO AUTOINCRIMINAÇÃO




    O direito à não autoincriminação costuma ser designado pelo brocardo latino nemo tenetur prodere seipsum, quia nemo tenetur detegere turpitudinem suam (ninguém pode ser compelido a depor contra si próprio, porque ninguém é obrigado a autoincriminar-se), cuja forma mais conhecida resume-se no nemo tenetur se detegere (ninguém está obrigado a se descobrir) (TUCCI, 2011, p. 392). Trata-se do direito do indivíduo de, no curso da persecução penal, não ser obrigado a praticar condutas que sejam aptas a lhe incriminar.




    Segundo Ferrajoli (2002, p. 486), o nemo tenetur se detegere é a primeira máxima do garantismo processual acusatório, instituída no direito inglês no século XVII. Entre seus corolários, tem-se a proibição do juramento, o direito ao silêncio, a vedação do uso de força ou manipulação para a obtenção de confissão e a rejeição de sua função decisiva no processo penal.




    Já a primeira constituição escrita a prever o direito contra a autoincriminação foi a norte-americana. O Bill of Rights, de 1789, estabeleceu em sua quinta emenda que ninguém “será obrigado em qualquer processo criminal a ser testemunha contra si mesmo”. O privilegie against self-incrimination garante ao investigado ou acusado o direito de permanecer calado, não sendo obrigado a falar, tampouco a confessar, de modo que o silêncio não implique presunções em seu prejuízo (ALSCHULER, 1996, p. 2662).




    No Brasil, a Constituição Federal de 1988 foi a primeira a assegurar o direito à não autoincriminação, conferindo-lhe o status de direito fundamental. Nesse sentido, dispõe o art. 5º, LXIII, que “o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado”. A previsão constitucional afirma o silêncio como direito fundamental inerente à liberdade pessoal, garantindo que o seu efetivo exercício não gere presunções desfavoráveis àquele que o exerce (HADDAD, 2003, p. 39).




    O direito em comento também é afirmado em tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatário. A Convenção Americana sobre Direitos Humanos (art. 8º, 2, g) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (art. 14, 3, g) preveem que durante o processo toda pessoa tem direito de não ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada. Também, o Estatuto de Roma (art. 55, 2, b) expressamente dispõe que a pessoa investigada tem direito “a guardar silêncio, sem que tal seja tido em consideração para efeitos de determinação da sua culpa ou inocência”.




    Embora os enunciados normativos expressem apenas o direito da pessoa presa ou acusada a permanecer calada e a não depor contra si mesma, o âmbito de abrangência da norma mostra-se mais amplo. Majoritariamente, doutrina e jurisprudência brasileiras consideram que são abrangidas pelo direito à não autoincriminação outras condutas – que não apenas comunicativas – que possam incriminar o próprio sujeito. Também, é cediço que o tanto na fase processual como nas investigações preliminares deve prevalecer o direito à não autoincriminação (GOUVEIA, 2020, p. 72).




    Uma interpretação mais ampla leva em consideração um conjunto de outros direitos fundamentais previstos na constituição brasileira, sobretudo a dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, a ampla defesa e a presunção de inocência. De acordo com Trois Neto (2010, p. 104), o direito à não autoincriminação é o resultado de uma combinação da previsão do direito ao silêncio, contido no art. 5º, LXIII, e outros dispositivos constitucionais.




    Nesse sentido, no julgamento do HC nº 69.026/DF, o Supremo Tribunal Federal assumiu o posicionamento de que, em razão do direito contra a autoincriminação, não pode qualquer indiciado ou réu ser compelido a participar da reprodução simulada do fato delituoso. Na mesma direção, na apreciação do HC nº 77.135/SP, o STF expôs o entendimento de que, diante do princípio nemo tenetur se detegere, não pode ser o indiciado compelido a fornecer padrões gráficos do próprio punho, para os exames periciais. Em ambos os casos, o Supremo reconheceu que, diante de medidas com eficácia probatória, a participação do acusado ou investigado deve ser sempre voluntária, no exercício de uma faculdade, não podendo ser compelido a tanto, em razão do direito fundamental a não autoincriminação.




    Assim, no Brasil, o direito à não autoincriminação abrange não apenas o ato de comunicação, mas também condutas físicas por parte do sujeito, que tenham o potencial de incriminá-lo. Não obstante, o direito ao silêncio, segundo o qual ninguém é obrigado a depor contra si mesmo, apresenta-se como desdobramento central desse direito fundamental (CARVALHO, 2018, p. 736).




    Conforme Haddad (2003, p. 43), o direito à não autoincriminação garante ao investigado ou acusado a liberdade em suas declarações, que se traduz na impossibilidade de o indivíduo ser obrigado a confessar a prática do delito, na supressão do juramento e no direito de permanecer em silêncio. Nesse contexto, assegura a liberdade de declaração do investigado ou acusado, especialmente dispensando-o de confessar contra a sua vontade.




    Note-se que, quanto à confissão, a proteção contra a autoincriminação não visa a proibir o seu uso enquanto meio de prova, mormente tratar-se de uma circunstância atenuante da pena (art. 65, CP). Com efeito, o que almeja é garantir que o sujeito não seja induzido ou coagido a confessar (HADDAD, 2003, p. 49).




    Nesse contexto, a liberdade de autodeterminação é o fundamento de ampla relevância do direito fundamental em comento. De acordo com Carvalho (2018, p. 477), existem diversas razões que são apontadas como fundamentos do direito à não autoincriminação, destacando-se a dificuldade do ser humano em confessar seus erros, o sistema processual penal acusatório, o princípio da presunção de inocência, o direito de defesa, a proibição da tortura e a dignidade da pessoa humana, na qual se insere a liberdade de autodeterminação.




    Haddad (2003, p. 201), por sua vez, concebe que se encontram entre os principais fundamentos do direito à não autoincriminação o direito de propriedade, a autopreservação, a preservação da intimidade e a proteção da liberdade de autodeterminação. A liberdade de autodeterminar-se, que permite ao sujeito decidir pela cooperação ou não na produção probatória, revela-se como seu alicerce.




    Protege-se a liberdade de decisão e o resultado desse decidir, que se expressa na opção entre realizar ou não uma conduta ativa de cunho probatório. O direito à não autoincriminação pressupõe, portanto, o respeito à voluntariedade do indivíduo, de modo que não restará tutelado quando inexistir a oportunidade para o réu agir voluntariamente (HADDAD, 2003, p. 202).




    Assim, da mesma forma que corresponde a um direito do indivíduo, consiste em um dever do Estado, que está proibido de praticar condutas que, por ardil ou coerção, prejudiquem ou eliminem a liberdade do imputado de permanecer passivo no decorrer da persecução penal. Nesse sentido, caracterizam-se como intervenção indevida no direito à não autoincriminação os atos estatais que embaracem o exercício da liberdade de declaração, como o emprego de tortura e ameaças, a utilização de meios fraudulentos, enganoso ou clandestinos, entre outros que afetem a liberdade do indivíduo de declarar apenas o que voluntariamente deseja (TROIS NETO, 2010, p. 130).




    4 A INCOMPATIBILIDADE ENTRE A EXIGÊNCIA DE CONFISSÃO NO ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL E O DIREITO À NÃO AUTOINCRIMINAÇÃO




    A obrigatoriedade da confissão da prática do ilícito penal para a homologação do acordo de não persecução penal é objeto de severas críticas por parte dos juristas brasileiros. Um dos principais argumentos contra o requisito em comento é a ausência de justificativa razoável para essa exigência legal.




    De fato, a confissão para a celebração do ANPP revela-se desnecessária. Isso porque, para que seja possível a propositura do acordo, é preciso que não seja caso de arquivamento do procedimento de investigação preliminar. Isto é, deve existir justa causa para o exercício da ação penal, a qual somete não será ofertada em razão do juízo de oportunidade realizado pelo Ministério Público (ZIEHE, 2022, p. 693).




    Em outros termos, para que seja proposto o acordo de não persecução penal devem existir elementos de informação que suficientemente sirvam ao oferecimento de uma denúncia. Com isso, não há necessidade de se obter mais uma prova a consubstanciar a ação penal. A confissão, mostra-se, portanto, desnecessária (MARTINELLI, 2020, p. 313). Se não há justa causa para o exercício da ação penal, deve-se arquivar o procedimento investigatório, e não se buscar uma confissão do investigado. Por outro lado, se existe justa causa, a confissão revela-se despropositada.




    Nesse contexto, a finalidade de tal exigência consiste em conferir vantagem ao órgão de acusação no caso de rescisão do acordo, mediante a autoincriminação do investigado (BEM, 2020, p. 255-256). Se porventura o beneficiado não cumprir alguma das condições pactuadas, o acordo será rescindido e o Ministério Público oferecerá denúncia. O órgão de acusação, nesse cenário, já terá para corroborar a ação penal uma confissão do acusado sobre a prática dos delitos que lhe são imputados.




    Ademais, a exigência de confissão detalhada, quando já colhidos elementos que formem a justa causa para a ação penal, representa o seu ressurgimento enquanto rainha das provas. O legislador prestigiou a confissão em detrimento de outros elementos, de modo a revelar um resquício de cultura inquisitorial, incompatível com o sistema acusatório, decorrente da Constituição. A supervalorização da confissão aponta, outrossim, para falência do Estado enquanto órgão acusador e julgador (ZIEHE, 2022, p. 700).




    Para além disso, compreender se tal exigência viola o direito à não autoincriminação mostra-se imprescindível. Nesse aspecto, se é correto que a legislação infraconstitucional insere a confissão como meio de prova válido no processo penal, é também certo que a Constituição garante que o indivíduo não pode ser obrigado a confessar. Verificar se a exigência da confissão no ANPP é compatível com o direito à não autoincriminação consiste, portanto, em indagar se existe de fato voluntariedade na decisão de confessar.




    Nesse sentido, para apurar se a exigência de confissão viola o nemo tenetur se detegere é importante certificar se existe consentimento livre e informado, se há voluntariedade na decisão de confessar. Para isso, deve-se averiguar se a possibilidade de realização do acordo representa uma oferta ou uma ameaça ao investigado.




    Cabral (2020, p. 272-273) defende que se trata de uma oferta, tendo em vista que a sua recusa tem como consequência a instauração do processo penal, o que, segundo o autor, não consiste em um resultado desproporcional. Nesse sentido, não existiria uma pressão tão intensa para a realização de acordo que pudesse vulnerar a liberdade do investigado de decidir, visto que, caso o investigado não confesse, a consequência será o oferecimento da denúncia, que não constituiria propriamente uma ameaça. A confissão decorreria de uma opção legítima do investigado, no exercício do direito de defesa e não violaria o direito de permanecer em silêncio.




    No mesmo sentido, Rocha (2021, p. 474) considera que não há violação ao direito de não se autoincriminar, visto que se trata de um ato voluntário do investigado. Desde que a confissão seja voluntária e assistida por defensor, o direito em comento permaneceria protegido.




    Ocorre que, conforme esclarece Martinelli (2020, p. 316), para ser livre de coação, a confissão não pode traduzir-se em uma exigência do titular da ação penal. A determinação de confissão para o acordo de não persecução penal representa uma forma de coagir o investigado a assumir a autoria do crime. Nesse sentido, a voluntariedade do sujeito não se mostra plena, pois liberdade de escolha é reduzida.




    Como asseveram Castro e Meira (2021, p. 91), não deve existir espaço para barganha quanto ao direito ao silêncio. Embora não se trate de um constrangimento como a tortura, a exigência de confissão para a realização do ANPP equivale a uma forma de coação. Não se concebe o requisito da voluntariedade se a confissão é uma exigência, pois não decorre da vontade, mas da necessidade, ou seja, não há poder de escolha.




    Destaque-se, por fim, que o ANPP deve ser compreendido como instituto despenalizador, que não obedece a uma lógica condenatória. A sua finalidade não corresponde à prolação de uma condenação, mas representa uma alternativa consensual, sem a imposição de pena ao investigado. Logo, nas palavras de Santos (2022, p. 256), “condicioná-lo à confissão nada mais é do que obrigá-lo, gratuitamente, a fazer prova contra si, submetendo-o a um inútil constrangimento, atentatório a dignidade humana”.




    Dessa forma, a despeito dos posicionamentos em sentido contrário, a exigência de confissão pelo órgão acusador, sob a ameaça de oferecimento da ação penal, afeta a voluntariedade, que deve ser inerente a esse ato. Prejudicada a voluntariedade em confessar, tem-se uma verdadeira obrigação de produzir prova contra si mesmo, mediante a assunção da autoria de um delito, de forma a exigência legal em comento revela-se incompatível com o direito contra a autoincriminação.




    5 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Pelo acordo de não persecução penal admite-se que o Ministério Público escolha, em conformidade com os preceitos legais, não oferecer denúncia em face de determinado investigado, que, caso o aceite, cumprirá condições equiparadas à pena, para ao final ter sua punibilidade extinta. No entanto, descumpridas qualquer delas, o acordo será rescindido e o órgão acusador terá a oportunidade de oferecer a ação penal em face do suposto autor do delito.




    Entre os requisitos para a celebração do ANPP, tem-se a confissão formal e circunstanciada da infração penal por parte do investigado. Nesse sentido, a confissão não se limita à mera assunção da autoria do fato, mas se demanda um relato detalhado por parte do acordante, especificando condições de tempo, lugar, forma de execução, entre outras.




    A proteção contra a autoincriminação, por sua vez, apresenta status de direito fundamental, garantindo que o investigado ou acusado não seja obrigado a produzir prova contra si mesmo no curso da persecução penal. Seu principal fundamento é a liberdade de autodeterminação individual, de modo a se proteger a liberdade de decisão e o resultado desse decidir, que se expressa na opção entre realizar ou não uma conduta ativa de cunho probatório. Pressupõe, portanto, o respeito à voluntariedade do indivíduo, e não restará tutelado quando inexistir a oportunidade para o réu agir voluntariamente.




    Dessa forma, verificar se a exigência da confissão no ANPP é compatível com o direito à não autoincriminação consiste em indagar se existe de fato voluntariedade na decisão de reconhecer-se culpado. Conclui-se, a despeito dos posicionamentos em sentido contrário, que a exigência de confissão pelo órgão acusador, sob a ameaça de oferecimento da ação penal, afeta a voluntariedade, que deve ser inerente a esse ato. Prejudicada a voluntariedade em confessar, tem-se uma verdadeira obrigação de produzir prova contra si mesmo, mediante a assunção da autoria de um delito, de forma a exigência legal em comento revela-se incompatível com o direito contra a autoincriminação.
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