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RESUMO: A tributacao de inimeras areas de manifestacdo de riqueza, visando o
financiamento do Estado, gera automaticamente a insatisfacdo de varios setores.
No sistema tributario nacional, hd um ponto comum que tem sido alvo de criticas
por décadas: a necessidade de uma reforma substancial que traga maior justica
fiscal, com menos complexidade, reduzindo os custos de conformidade para a
apuracdo e recolhimento dos tributos e, consequentemente, diminuindo a sone-
gacao fiscal. No entanto, devido a pouca participagao de juristas e de diversos se-
tores em discussdes mais aprofundadas, como ocorreu na elaboragdo do Cédigo
de Processo Civil, o resultado materializado na Emenda Constitucional n.2 132 de
20 de dezembro de 2023 ndo se mostrou dos mais admiraveis, ao menos em teo-
ria. A emenda sinaliza pouca efetividade na resoluc¢do dos problemas ja existen-
tes, mantendo beneficios para setores especificos e a tdo almejada simplificacdo
do sistema de obrigacdes acessdrias e a redugao da carga tributaria ndo parece
ser concretizada a curto e médio prazo. H4 a possibilidade de um aumento na
carga tributaria com impactos substanciais nos indices inflacionarios, gerando
maiores dissabores para os cidaddos que destinam boa parte de sua riqueza a
manutencdo do Estado, cujos servicos apresentam qualidade questionavel. O
servico essencial da advocacia também foi impactado por estas alteracdes. Este
estudo tem em vista trazer reflexdes sobre as novas normas complementares e a
necessidade de atenc¢do para que a reforma ndo agrave a situacdo, resultando na
maior tributacao do mundo, além das inimeras outras alteragdes legislativas que
podem surgir em tributos ndo abrangidos diretamente pela reforma tributaria.
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“Responsabilidade Tributaria do Grupo Econdmico — Elementos de Identificagdo e
sua Interpretacdo”. E-mail: < marcelo@hmlaw.com.br >. Lattes: < http://lattes.cnpq.
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ABSTRACT: The taxation of numerous areas of wealth manifestation, aimed at
financing the state, automatically generates dissatisfaction among various sec-
tors. Within the national tax system, a common point has been the subject of
criticism for decades: the need for a substantial reform that brings greater fiscal
justice with less complexity, reduces compliance costs for the assessment and
collection of taxes, and consequently decreases tax evasion. However, due to the
limited participation of jurists and various sectors in more in-depth discussions,
as seen during the drafting of the Civil Procedure Code, the result materialized in
Constitutional Amendment No. 132 of December 20, 2023, has not been the most
commendable, at least in theory. The amendment indicates little effectiveness in
solving existing problems and maintaining benefits for specific sectors, and the
much-desired simplification of the system of ancillary obligations and reduction
of the tax burden does not seem likely to be realized in the short and medium
term. There is the possibility of an increased tax burden with a substantial im-
pact on inflation rates, causing greater discontent among citizens who alloca-
te a significant portion of their wealth to the maintenance of the state, whose
services are of questionable quality. The essential service of advocacy was also
affected by these changes. This study aims to reflect on the new complementary
norms and the need for vigilance to prevent the reform from worsening the situ-
ation, potentially leading to the highest taxation in the world, in addition to the
numerous other legislative changes that may arise in taxes not directly covered
by the tax reform.

KEYWORDS: Tax Law. Tax Reform. Taxation of Legal Services.

SUMARIO: Introducio. 1. O Planejamento Tributario, sua regula¢io e o modelo
BEPS. 2. Concorréncia e Tributagao. 3. Cases: Apple e Starbucks. Conclusao. Refe-
réncias bibliograficas

INTRODUCAO

A tributacdo desempenha um papel essencial no financiamento das
atividades do Estado, devendo abranger todas as atividades economicas
e manifestagdes de riqueza. Ao longo do tempo, as constitui¢cdes passa-
ram a prever regras, principios e limita¢des ao poder de tributar, com o
objetivo de equilibrar as receitas publicas e alcancar os fins sociais. Des-
de a Carta Magna de Jodo Sem Terra, em 1215, ha uma clara delimitagao
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do Poder de Tributar, estabelecendo valores a serem seguidos e sujeitan-
do a nova tributagdo ao aval dos proprios contribuintes.2.

O descontentamento com a carga tributaria é recorrente e tem sido o fun-
damento principal de diversos eventos histdricos e revolugdes ao redor do
mundo, além da crescente necessidade do Estado em aumentar a arreca-
dagdo para alcangar seus objetivos sociais. A sociedade brasileira ha tem-
pos clama por alteragdes no sistema tributario, que representa uma enorme
complexidade juridica em um momento essencial para a economia e para
a organizacao do Estado, especialmente em relagdo a forma federativa de
Estado e a separacao de poderes.

O problema reside na continua necessidade do Estado de aumentar a arre-
cadacdo, raramente se dispondo a reduzir os gastos da maquina estatal, que é
ineficiente e cara®, este ndo é um problema exclusivo do Brasil, mas um ponto
crucial ao longo da historia. Jean-Baptiste Colbert, Ministro das Finangas de
Luis XIV, no século XVII, afirmou: “I'art de lI'imposition consiste a plumer l'oie
pour obtenir le plus possible de plumes avec le moins possible de cris™.

De fato, o sistema tributario, como um conjunto harmonico de normas,
assim como qualquer ramo do Direito, precisa acompanhar as evolu¢oes da
sociedade e sua complexidade sempre crescente. Especialmente conside-
rando que o sistema tributario brasileiro tem sua regulamentacdo datada

2“12. No scutage not aid shall be imposed on our kingdom, unless by common counsel of our
kingdom, except for ransoming our person, for making our eldest son a knight, and for once
marrying our eldest daughter; and for these there shall not be levied more than a reasonable
aid. In like manner it shall be done concerning aids from the city of London”.

3 Ndo se quer passar a impressdo de que o corte de gastos substituiria uma reforma
tributaria, mas seria ponto fundamental para evitar um efeito reverso de aumento de carga
tributaria. Sobre o tema, Klaus Tipke possui uma significativa posi¢do: “Aos desgostosos
com o Estado [Staatsverdrossenen] aborrece mais a direcdo global da Politica. Por isso
internamente ele rejeitou o Estado, tornou-se alheio a ele; diz a si mesmo: com essa
politica deve-se gastar o menos possivel para tirar dela o apoio financeiro. O desgosto
ndo precisa referir-se a forma estatal; mesmo uma determinada politica, especialmente
uma excessiva politica social, pode desgostar. Quem acha que o Estado gasta muito
dinheiro com individuos antissociais de toda parte e explora em seu favor seus cidadaos
produtivos, pode também praticar a rejei¢do ao fisco, ndo raro acompanhada de abstengdo
nas elei¢cdes” (TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Luiz Déria
Furquim (trad.), Porto Alegre: Fabris, 2012. p.104).

* A arte da tributagdo consiste em depenar o ganso para obter o maximo de penas com
o minimo de gritos - traducio livre. SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JUNIOR,
Ricardo André. Transparéncia fiscal e reciprocidade nas perspectivas interna e

internacional. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais do direito
tributario. v. 19°. Sdo Paulo: Dialética, 2015. p. 250-251.
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de outubro de 1966, fruto de uma reforma de 1965, com pouca ou nenhuma
interferéncia de manifestacdes democraticas no processo legislativo.

A Emenda Constitucional n.2 132 de 20 de dezembro de 2023 representa
um marco histoérico e, ainda que dependa de regulamentag¢des mais precisas
por meio de Lei Complementar, o novo texto constitucional impacta direta-
mente no Imposto sobre Servigos e, consequentemente, nos servigos de ad-
vocacia. Algumas peculiaridades dessas alteragdes fizeram parte das discus-
soes nas casas do Congresso Nacional, buscando trazer uma maior justica na
tributacdo, conforme sera refletido a seguir.

1. 0 IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA — ASPEC-
TOS GERAIS E 0S IMPACTOS DA CRIACAO DO IMPOSTO SOBRE BENS E
SERVICOS (IBS)

A tributagdo sobre servigcos de qualquer natureza desempenha um papel
relevante na autonomia municipal, essencial para o sistema constitucional e
o federalismo brasileiro, especialmente considerando a caracteristica do sis-
tema tributario nacional de tributar predominantemente bens de consumo
e servicos em detrimento da tributacao sobre patrimonio e renda. Esta tra-
dicdo, evidentemente, afeta desproporcionalmente a populacio de menor
renda, que, embora utilize os mesmos servigos e consuma produtos seme-
lhantes aos de maior renda, manifesta capacidade contributiva em menor
grau. Este contexto inclui o servigco de advocacia, essencial para a Justica de
toda sociedade.

O imposto sobre servicos de qualquer natureza, criado pela Emenda
Constitucional n.2 18/65, foi originalmente concebido como um Imposto so-
bre Valor Agregado (IVA), inspirado no IVA dos paises integrantes do entdo
Mercado Comum Europeu, cujo objetivo era harmonizar a tributacdo de di-
versos paises para promover maior desenvolvimento econémico. A impor-
tancia singular de uma Lei Complementar para regulamentar, inclusive, os
servicos tributaveis pelos Municipios, reflete essa inspiracao.

O Imposto sobre Valor Agregado é cobrado em todas as etapas do proces-
so de producdo, comercializacdo e prestacdo de servigos, permitindo que o
crédito do imposto pago na etapa anterior seja compensado na etapa poste-
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rior, garantindo a nao cumulatividade e sendo arcado pelo consumidor final,
presente na ultima etapa econdmica. Esta sistematica de tributacdo se des-
taca pela incidéncia sobre uma base ampla, visando alcangar todos os bens
e servigcos e concentrando a tributacdo no destino.

Com a promulgac¢do da Emenda Constitucional n.2 132/23, o sistema tri-
butario brasileiro passa a adotar um Imposto sobre Valor Agregado dual,
criando-se o Imposto Sobre Bens e Servicos (IBS) e a Contribuicao sobre
Bens e Servigos (CBS). Comparando os dois sistemas, o anterior impunha a
cobranca de cinco tributos sobre bens e servigos: ICMS, IP], ISS, PIS e Cofins,
enquanto o novo sistema substitui esses tributos pelo IBS, CBS e os novos
Imposto Seletivo (IS) e Contribuicao sobre Produtos Primarios e Semielabo-
rados (CPPS). No entanto, a efetiva compreensdo desses novos tributos de-
pendera de regulamentacao complementar. Essencialmente, extinguiram-se
quatro tributos e criaram-se outros quatro, sem uma mudanga significativa
na percepg¢do popular.

O novo sistema é defendido como mais sofisticado e, teoricamente, ja tes-
tado com sucesso em mais de 170 paises, que ndo possuem, contudo, o mes-
mo formato federativo ou as mesmas realidades e desigualdades regionais
caracteristicas do Brasil. A legislacdo brasileira é notoriamente complexa,
com diversas aliquotas, beneficios fiscais e regimes especiais, o que sugere
que uma grande oportunidade estd sendo perdida para simplificar e mo-
dernizar as obriga¢des instrumentais, reduzindo o custo de conformidade e,
consequentemente, a sonegacdo de tributos®.

Segundo os idealizadores do projeto da Emenda Constitucional, Eurico
Marcos de Santi e Nelson Machado:

E o fim do “manicomio juridico tributario” protagonizado pelos conflitos
e guerras fiscais causadas pela sobreposicao de ISS, ICMS, PIS/Cofins e IPI
que esfacelaram a federacao para dar lugar ao Imposto sobre Bens e Ser-
vigos, inaugurando novo federalismo cooperativo, com legislagdo nacional
uniforme, compartilhada pelas trés esferas de governos, cobranga, apura-
¢do e distribuicdo de recursos automatica e centralizada em entidade de
carater nacional, neutro para incentivar a competitividade e o ambiente
de negdcios para as empresas, desonerando exportagdes, incentivando

5> Em 1° de agosto de 2023 foi publicada a Lei Complementar n.2 199, que institui o
Estatuto Nacional de Simplificagdo de Obrigagdes Tributarias Acessérias, mas que ndo
alcanca todos os tributos, com pouca efetividade inclusive para tributos federais.
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investimento e transparente para o cidadao, consumidor e eleitor, desti-
natario final da carga tributaria sobre os bens e servigos que consome®.

Resta a duvida se as promessas de simplificacao e eficiéncia serdao con-
cretizadas, especialmente considerando que a regulamenta¢ao complemen-
tar ainda esta por vir. A questao permanece pertinente: a definigdo cunhada
por Alfredo Augusto Becker do sistema como um “manicomio juridico tribu-
tario” ira desaparecer? Mesmo com a reforma tributaria, o sistema parece
continuar a produzir normas e desafios didrios, mantendo-se como um dos
regimes tributarios mais custosos e complexos do mundo.”.

Alegislacdo nacional, especialmente referente ao Imposto Sobre Servicos,
ja apresenta uniformidade, caracterizando-se como norma complementar
geral da LC 123/06, similar a Lei Kandir (LC 87/96) para o ICMS. Ademais,
com a implementacao do IBS, as trés esferas de governo compartilharao a
cobranga, apuragdo e distribuicdo de recursos de maneira automatica e cen-
tralizada em uma entidade de carater nacional. Esse compartilhamento de
funcbes representa um grande desafio, uma vez que a centralizagdo de po-
der pode agravar distor¢des regionais que o poder central ndo estaria apto
a solucionar.

6 SANTI, Eurico Marcos Diniz de; MACHADO, Nelson. Imposto sobre bens e servigos: Centro
de Cidadania Fiscal: estatuto, PEC45, PEC Brasil solidario, PEC 110, notas técnicas e visdo
2023. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2023, p.12

7 Um estudo da Federagdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo (Fiesp) e Centro das
Industrias do Estado de Sao Paulo (Ciesp), divulgado em setembro de 2022, revela que
o chamado “custo-Brasil” encarece os produtos nacionais em 25,4%, em média: “O Custo
Brasil encarece os produtos industriais brasileiros, em média, em 25,4%. A conclusdo é
de um estudo elaborado pela Fiesp/Ciesp que mensurou o impacto do Custo Brasil nos
precos dos bens industriais nacionais, comparativamente a 15 dos principais parceiros
comerciais do pais, no periodo de 2008 2019. (...) Atributacgdo é o item que, isoladamente,
teve o maior impacto, elevou em 13% o preco dos bens industriais produzidos aqui. Os
demais itens do Custo Brasil e seus impactos no prego sdo: juros (6,1%), matérias-primas
e energia (3,7%), logistica (1,5%), carga extra com beneficios (0,8%) e servigos non
tradables (0,4%). Entre os 15 paises parceiros analisados, o Brasil tem carga tributdria
maior que 12 deles. Na média de 2008 a 2019, a carga tributdria brasileira atingiu 33,4%
do PIB, enquanto, nos paises parceiros, o percentual ficou em média em 26,4%. No mesmo
periodo, a tributacdo dos lucros das empresas no Brasil foi 7 p.p. maior e sobre salarios
a diferenga superou 15 p.p. Além disso, o empresdrio brasileiro convive com uma das
maiores burocracias tributarias do mundo. No periodo analisado, as empresas gastaram
2.354,6 horas/ano, em média, somente para preparar e pagar impostos — 11,3 vezes
maior que a média nos paises parceiros. Estima-se que a industria de transformacgao, por
exemplo, gastou R$ 25,5 bilhdes com burocracia dos tributos em 2020, o equivalente a
0,72% de seu faturamento” (FIESP. Custo Brasil encarece os bens industriais brasileiros
em 25,4%. Disponivel em: https://www.fiesp.com.br/noticias/custo-brasil-encarece-os-
bens-industriais-brasileiros-em-254/. Acesso em: 19 fev. 2024).
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As formas de organizacdo da produc¢do no Brasil variam significativamen-
te, o que pode ser visto ndo apenas como um ponto negativo, mas também
como uma oportunidade de desenvolvimento regional. Nao é raro que em-
presas, visando reduzir o custo tributario, optem por organizar suas linhas
de producdo em diversos territérios geograficos e até mesmo terceirizar
suas atividades. Em um primeiro momento, essa estratégia pode parecer
ineficiente do ponto de vista econdmico, mas constitui uma ferramenta es-
sencial para o desenvolvimento de polos produtivos distantes dos mercados
consumidores.

Dessaforma, destaca-se aimportancia e essencialidade da autonomia mu-
nicipal na criacdo e cobranca de tributos das atividades consideradas mais
relevantes conforme as realidades regionais. A uniformizacdo nem sempre é
sindbnimo de simplificacao e precisdo, podendo enfraquecer uma tributagao
justa. A melhor solu¢do seria a simplificacdo do sistema e a imposicao de
normas gerais para evitar abusos e diversidades legislativas desnecessarias,
sem desconsiderar a realidade de cada regido e os entes federativos.

2. TRIBUTAGCAO SOBRE O SERVICO DA ADVOCACIA

A harmonizagao de normas tributarias e a restricao de beneficios fiscais
representam um importante passo em dire¢ao a um sistema juridico tributa-
rio mais justo, embora impliquem uma suposta rentincia de soberania, pois
os entes federados passam a submeter-se a normas gerais supranacionais
de regulamentagdo tributaria. No impeto de harmonizar diversas normas
tributarias abruptamente, sem um estudo aprofundado ou participacao de
grandes juristas e setores econdmicos, o legislador trouxe reflexos preocu-
pantes na tributagao dos servicos de advocacia, essencial para a Justiga, con-
forme previsto no texto constitucional.

O proéprio Conselho Federal de Advocacia® lutou intensamente, prevendo
um aumento na carga tributaria, especialmente para aqueles ndo optantes
pelo Regime do Simples Nacional. No regime do Simples Nacional, ampla-

8 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Reforma Tributdria. PEC
45/19. Reivindicagées da Ordem dos Advogados Do Brasil. Disponivel em: https://s.oab.
org.br/arquivos/2023/08/94fae0f2-c89a-4e72-9803-b98027d40eb0.pdf/. Acesso em:
19 fev. 2024.
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mente aplicado aos servigos advocaticios, o prestador de servigo pode conti-
nuar neste regime diferenciado, realizando o pagamento em uma tnica guia
com base em seu faturamento, abrangendo todos os tributos de todas as
esferas federativas, que recebem os repasses proporcionalmente a sua com-
peténcia. A implantacdo deste sistema é considerada um caso de sucesso,
simplificando efetivamente a forma de cobranca e servindo como inspiracao
para a reforma tributaria.

Contudo, com a reforma, a aliquota prevista do IBS € tnica, buscando-se
a neutralidade tributdria, repassando toda a carga para o consumidor ou
tomador final do servico, em um regime de créditos e débitos. No texto da
reforma, caso o prestador de servigo opte, sera possivel excluir o IBS e CBS
dos tributos pagos no regime do Simples, beneficiando-se da regra de nao
cumulatividade da reforma, permitindo ao tomador do servigo usufruir do
crédito do tributo pago na cadeia.

Essa mudanga afasta a regra anterior de que o prestador de servigco do Sim-
ples ndo conseguia gerar crédito tributario direto, potencialmente oferecendo
um cendrio mais benéfico de geracdo de créditos. No entanto, essa situagao s6
podera ser analisada caso a caso, visto que a simplicidade da LC 123/06 nado
estara mais presente, exigindo maior planejamento tributario, que também
estara sujeito as altera¢des das normas complementares futuras.

O grande problema reside no aumento da competitividade, ja que peque-
nos prestadores estardo em igualdade com grandes escritdrios que possuem
maior capacidade de organizacao, visto que o impacto deste custo tributario
¢ melhor absorvido por sua organizacao financeira. Além disso, o tomador
podera optar por empresas que geram crédito. A realidade da tributagao
ainda depende diretamente das normas complementares e das alteracdes
no Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. E
crucial que os legisladores mantenham um sistema simplificado e competi-
tivo para garantir tratamento diferenciado e favorecido para microempresas
e empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados,
conforme o art. 146, 111, alinea “d”, da Constituicdo Federal.

Para os prestadores de servico nao abrangidos pelo Simples, a reforma
traz grandes preocupagdes em relacdo ao aumento da carga tributaria. Com
a reforma, PIS/Cofins e ISS deixam de existir para dar lugar ao IBS e CBS,
administrados separadamente e com regras harmonicas definidas em Lei
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Complementar, abordando fatos geradores, hipoteses de ndo incidéncia, ba-
ses de calculo, sujeitos passivos, imunidades, ndo cumulatividade e regimes
especificos, diferenciados ou favorecidos de tributacao.

Um destaque importante € a aliquota diferenciada para os prestadores de
servicos de advocacia, ja que a Lei Complementar estabelecera as operacoes
beneficiadas com reducdo de aliquota em 30% ° para a prestacio de servicos
de profissdo intelectual, cientifica, literaria ou artistica, caso sejam submeti-
das a fiscaliza¢do por conselho profissional (Art. 92, § 12,da ECn.2 132/23).
Dependendo da operacgdo prevista na Lei Complementar e considerando a
previsdo de aliquota fixada em 27,5%, a redugdo prometida aos servigos de
advocacia resultara em um aumento significativo da carga tributaria, com
aliquota final de 19,25%. Além disso, essa reducdo podera ser revista a cada
cinco anos, chegando a aliquota cheia.

No regime anterior, as sociedades de advogados, sem considerar o Impos-
to de Renda Pessoa Juridica — IRPJ, optantes pelo lucro presumido, tinham
aliquota de 3,65% de PIS e Cofins e 9,25% para lucro real, com a possibilida-
de de ISS fixo por profissional habilitado. A possivel retirada de beneficios
fiscais e a harmonizagao da legislagio podem resultar em aumento signifi-
cativo da carga tributaria, podendo chegar a 500%, impactando o preco dos
servicos.

E incompreensivel o motivo pelo qual servigos ligados a satide, produ-
¢oes artisticas, culturais, de eventos, jornalisticas e audiovisuais nacionais,
atividades desportivas e comunicagao institucional (art. 92, § 12 da EC n.2
132/23) recebem uma reducao de 60% das aliquotas dos tributos, resul-
tando em uma reducdo duas vezes maior. Nao ha explicacdo razoavel para
considerar que eventos desportivos, por exemplo, possuem maior relevan-
cia social comparados aos servicos de advocacia.

Essa situagdo caracteriza uma clara discriminagao injustificada, ferindo

diretamente a isonomia constitucional e desprestigiando o constituinte de-
rivado em relagao ao disposto no Art. 133 da Constitui¢do Federal, que con-

9 A EC n® 132/23, no seu Art. 92, § 12 dispoe: A lei complementar estabelecera as
operacgoes beneficiadas com reducdo de 30% (trinta por cento) das aliquotas dos tributos
de que trata o caput relativas a prestacdo de servicos de profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, desde que sejam submetidas a fiscalizagdo por conselho
profissional.
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sidera o advogado indispensavel a administragdo da justica, atribuindo-lhe
maior carga tributaria do que outros servicos essenciais a sociedade.

3. REFLEXOES CRITICAS SOBRE A REFORMA TRIBUTARIA NOS SERVI-
COS DE ADVOCACIA

Um grande problema levantado pela doutrina especializada é que boa
parte das disposi¢cOes constitucionais trazidas pela reforma tributaria ofen-
dem o federalismo brasileiro, sabidamente cldusula pétrea em nosso siste-
ma constitucional, que ndo poderia ser alterada por Emenda Constitucio-
nal'’, ja que tende a retirar parcela significativa da autonomia financeira dos
entes federados, Estados e Municipios.

Outro ponto a ser destacado, que tem gerado polémicas, é o Conselho Fe-
derativo do Imposto sobre Servicos, que interfere na autonomia de auto-or-
ganizacdo dos entes federados, a liberdade dos entes da Federagdo para se
organizarem internamente. Este conselho serd composto por 27 membros
representando cada Estado e o Distrito Federal, e 27 membros represen-
tando o conjunto dos Municipios e do Distrito Federal, sendo que 14 repre-
sentantes serdo eleitos com base nos votos de cada Municipio e os outros
13 representantes com base nos votos de cada Municipio ponderados pelas
respectivas populagoes. Este conselho, embora teoricamente representati-
vo, ndo possui iniciativa de lei, cabendo apenas ao Congresso Nacional legis-
lar sem a participacao direta dos entes federados.

O cerne do federalismo é renunciar a pequenos poderes em prol do po-
der central, assegurando que o Governo Federal ndo concentre todo poder a

10 Sobre o tema, José Afonso da Silva assim nos ensina: “E claro que o texto nio proibe
apenas emendas que expressamente declarem: ‘fica abolida a Federag¢do ou a forma
federativa de Estado’, ‘fica abolido o voto direto..., ‘passa a vigorar a concentracdo de
Poderes’, ou ainda ‘fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicagio.., ou o habeas
corpus ou o mandado de seguranca.... A vedacdo atinge a pretensdo de modificar qualquer
elemento conceitual da Federagdo, ou do voto direto, ou indiretamente restringe a
liberdade religiosa ou de comunicagdo ou outro direito e garantia individual. Basta que a
proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, ‘tenda’ (emendas tendentes,
diz o texto), para sua aboli¢do. Assim, por exemplo, a autonomia dos Estados federados
assenta na capacidade de auto-organizagdo, de autogoverno e autoadministragdo. Emenda
que retire deles parcela dessas capacidades, por minima que seja, indica tendéncia a
abolir a forma federativa de Estado. Atribuir a qualquer dos Poderes atribui¢des que a
Constituicdo s6 outorga a outro importara tendéncia de abolir o principio da separagio
dos poderes” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 68)

110  Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Ntimero 08 ¢ Jan-Jun 2024



ponto de limitar a autonomia dos entes locais. A Unido possui, assim, compe-
téncias expressamente determinadas, enquanto os poderes locais exercem
uma competéncia plena, conhecendo suas realidades e necessidades. Esta
divisdo é caracteristica do federalismo brasileiro e naturalmente traz com-
petitividade entre os entes federados, ndo como uma vertente negativa da
guerra fiscal, mas como um estimulo ao desenvolvimento regional de forma
saudéavel e justa'’. Embora haja uma tendéncia de se imaginar que a “guerra
fiscal” é prejudicial, uma analise mais aprofundada revela que o federalismo
cooperativo dos poderes subnacionais, sob coordenagao do poder central e
sem exageros ou guerra fiscal predatodria, é essencial para um desenvolvi-
mento nacional harménico e em prol do bem-estar coletivo 2.

Alteragdes significativas na liberdade de criar e regulamentar tributos
representam a retirada de uma caracteristica fundamental do federalismo,
uma forma tradicional de organizacao politica. Ndo que se seja contra outras
formas de organizacao, mas a concentracao de poder ndo é compativel com
a denominacgio de “Republica Federativa”!®. A discriminacdo da arrecadacao
de tributos é relevante na autonomia dos entes politicos, pois lhes atribui
maior eficiéncia na distribuicao de recursos e no atendimento das necessi-
dades da populagao.

11 Cf. HORTA, Raul Machado Horta. A Autonomia do Estado-membro no Direito Constitucional
Brasileiro. Belo Horizonte: Tese de Concurso para a Catedra de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, 1964.

12 ¢f. BERCOVICI. Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2004. p. 21-22.

13 Aliomar Baleeiro, com sua precisio de sempre assim nos ensina: “problema da
discriminagdo das rendas, como é dbvio, quase ndo tem sentido para os paises de tipo
unitario, como a Franca, Itlia, Uruguai, a maioria deles, alids. E uma peculiaridade das
federagdes, nascidas com o aparecimento da primeira delas no mundo, - os Estados Unidos,
na Convencdo de Filadélfia em 1787, muito embora ji se esbogasse nas confederagdes e
Estados compostos. Alids, é mais exato dizer-se que foi a discriminagdo de rendas a causa
ultima e decisiva da criagdo da figura juridica e politica do Estado Federal, como novidade
do fim do século XVIIL (..) A federagdo, no Brasil, resultou de lenta evolu¢do de mais
de século e orientou-se gradativamente para solucdo diversa: a rigidez na distribuicdo
das rendas entre os governos. Das instituicdes lusitanas, recebemos municipios fortes
e que ja exerciam o poder de tributar com mais vigor do que os proprios monarcas,
originariamente confinados nas rendas dominiais e regalias. Nao raro, a Coroa Portuguesa
recorria aos bons oficios das Vereangas Municipais do Brasil para que fossem lancados
tributos destinados a interesses comuns com a Metrépole ou somente desta. (...) Ora, ap6s
a Independéncia, as linhas mestras da futura discriminacdo de rendas iriam esbogar-se
mercé do Ato Adicional de 1834, que criou as Assembleias Legislativas Provinciais com o
poder de decretar impostos (BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas.
13. ed.rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p.222-223).

Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Nimero 08 e Jan-Jun 2024 « 111




Desta forma, é necessario verificar se ha tributacao da advocacia no ambito
central, evitando preocupagdes excessivas com normas municipais de tribu-
tacdo sobre o servico ou aumentos velados de carga tributaria, prevenindo a
complexidade no sistema e uma tributacdo desigual. Além disso, a reforma
tributaria implementou um sistema de transicao considerado exacerbado,
com inicio da vigéncia do novo sistema em 2026 e previsao de encerramento
do “sistema hibrido” para IBS e CBS apenas em 2033. A prépria Constituicdao
Federal, em seu artigo 145, §32, estabelece que “O Sistema Tributario Nacio-
nal deve observar os principios da simplicidade, da transparéncia, da justica
tributaria, da cooperacgdo e da defesa do meio ambiente”, ndo sendo salutar
imaginar que durante oito anos havera a coexisténcia de dois sistemas, crian-
do muitas outras complexidades e custos de conformidade.

O sistema hibrido prevé que em 2026 inicia-se um periodo de teste de co-
branca de 0,1% do IBS, em 2027 a cobrancga adicional de IBS estadual e mu-
nicipal de 0,05%. A partir de 2029, as aliquotas do IBS deverao ser fixadas
pelo Senado Federal, com base em célculo realizado pelo Tribunal de Contas,
considerando a compensacao da reducao de receitas de ICMS e ISS. Somente
em 2033 seriam extintos o ICMS e o ISS, e a cobranga do IBS seria integral.
Esta previsto que o IPI, o PIS, a COFINS, o ICMS e o ISS serdo extintos, mas
durante quase uma década o sistema tributario tera que conviver com esses
tributos, o Imposto de Bens e Servigos (IBS), a Contribuicdo de Bens e Servi-
¢os (CBS) e o Imposto Seletivo, sem garantia de reducdo da carga tributaria
e com custos de conformidade adicionais. E previsivel que escritérios de ad-
vocacia precisarao se organizar para uma despesa extra com tributacdo em
dois sistemas por varios anos.

Além disso, essas complexidades, que ferem a prépria Constituicdo Fe-
deral, fatalmente gerarao um grau de litigio elevado entre contribuintes e o
fisco, necessitando de novas jurisprudéncias. Muitas disposi¢des constitu-
cionais ainda precisam ser regulamentadas — o texto da Emenda Constitu-
cional n.2 132/23 menciona 73 vezes a expressado “lei complementar”. Pelo
préprio texto da Emenda Constitucional, o projeto de Lei Complementar

1* De acordo com relatério divulgado pelo Banco Mundial (Doing Business 2021), as
empresas gastam em média 1.501 horas por ano para cumprir suas obriga¢des tributarias
no Brasil, enquanto na América Latina e Caribe gastam 317,1 horas. THE WORLD BANK.
Doing Business Subnacional Brasil 2021. Disponivel em: https://archive.doingbusiness.
org/en/data/exploreeconomies/brazil#DB_tax Acesso em: 19 fev. 2024.
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deve ser apresentado pelo Poder Executivo em até 180 dias a partir de sua
promulgacao (artigo 18 da Emenda).

E essencial que essas normas tributarias complementares satisfacam to-
das as necessidades de regulamentacao, sem influéncias do viés arrecadaté-
rio, refletindo a vontade do povo por meio de seus representantes, para di-
minuir a carga tributaria e simplificar o sistema de arrecadacdo de tributos.
Ao Poder Executivo ndo cabe interferir no Poder Legislativo ou mesmo se
abster de produzir novas normas em troca de mais de cinco bilhdes de reais
em emendas parlamentares no or¢amento, tal como aconteceu as vésperas
da votacdo da PEC na Camara dos Deputados.

De acordo com Klaus Tipke:

0 parlamento ndo deve poder se desfazer de sua responsabilidade como
entidade legiferante de modo a transmitir uma parte do poder legislativo
ao Governo, sem ter refletido e determinado exatamente os limites des-
sas competéncias transferidas. O Governo ndo deve, amparado em auto-
rizagdes indeterminadas para edigao de decretos-leis, ocupar o lugar do
Parlamento.'®

Diante da necessidade de elaboracdao de normas complementares, é rele-
vante destacar que a reforma tributdria encontra-se em estagio inicial. Este
ponto de regulamentacdo constitucional é crucial, uma vez que tais dispo-
sicoes legislativas complementares desempenham um papel fundamental
ao estabelecer normas gerais, resolver conflitos de competéncia e regular
limitagdes ao poder de tributar, sem alterar ou restringir os direitos ja asse-
gurados pela Constituicdo. E responsabilidade dos legisladores considerar
as particularidades de cada setor econémico, evitando generalizacoes que
possam agravar as injusticas fiscais frequentes em nosso sistema atual.

CONCLUSAO

Apresentados os aspectos introdutérios sobre o tema, é pertinente des-
tacar a expectativa decorrente de uma reforma legislativa e constitucional.
O propésito fundamental de uma reforma é promover mudangas positivas,

5 LANG, Joachim; TIPKE, Klaus. Direito Tributdrio. Vol. 1. Luiz Déria Furquim
(trad.), Porto Alegre: Fabris, 2008, p. 290.
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renovar e introduzir novas ideias para aprimorar a legislacdo e fortalecer o
sistema para os anos vindouros. A reforma tributaria, ainda em fase inicial,
requer atengao aos aspectos essenciais para se obter uma compreensao real
das futuras diretrizes tributarias e seu impacto no campo da advocacia, sen-
do diretamente influenciada pelas normas complementares.

As perspectivas nao sao otimistas, especialmente diante do foco priorita-
rio na arrecadacao em detrimento da necessidade urgente de simplificar o
sistema tributario, combater a evasao fiscal e reduzir a complexidade buro-
cratica, ignorando também a necessidade de contenc¢do de despesas.

A nova configuracao redistribui competéncias que historicamente tém
funcionado com jurisprudéncias consolidadas e resultados positivos, inclu-
sive para a pratica advocaticia. Com incertezas pairando sobre 2024, espera-
-se um aumento da carga tributaria e desafios adicionais de competitividade
e custos, exacerbando uma atividade ja sob pressdo e com crescente desva-
lorizagao.

A esperanca reside na aplicacdo dos principios destacados pela Emenda,
como simplicidade, transparéncia, justica tributaria, cooperacao e prote¢ao
ambiental, agora expressamente mencionados no artigo 145 da Constitui-
¢do Federal. E crucial que o legislador complementar utilize a neutralidade
do IBS e a uniformidade na tributacdo dos novos impostos para efetivamen-
te promover melhorias no sistema tributario, embora os rumos atuais ndo
indiquem esse cendrio positivo.

Esta reestruturacao requer um cuidadoso equilibrio entre aspiracdes re-
formistas e a realidade pratica, visando ndo apenas a reformulacdo norma-
tiva, mas também o fortalecimento das bases constitucionais que sustentam
nosso sistema tributario.
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ETICA JURIDICA

Legal Ethics

Gentil de Faria?

AREA: Direito Constitucional Comparado

RESUMO: O trabalho mostra um breve percurso histérico da adogao de normas
éticas para o exercicio da profissao de advogado nos Estados Unidos desde 1836
até o presente. A criacdo da Associacdo dos Advogados Americanos (ABA) em
1878 facilitou a codificacdo dessas normas em nivel nacional e estimulou a sua
adocdo pelos diversos 6rgdos federais e estaduais. Concebido apenas como um
modelo de conduta para o advogado, o c6digo passou a incorporar o direito posi-
tivo das varias instancias do judicidrio americano. Em mais de cem anos de cons-
tante aperfeicoamento, o modelo consagra nove principios basicos de conduta
profissional, sendo sucintamente analisados. Em 2002, esses principios, conser-
vando o mesmo formato, foram revisados e reescritos em oito novas regras. Essa
nova versdo, cuja uUltima edi¢do foi publicada em 2004, ainda se encontra em
processo de adog¢ao pelos varios 6rgaos do poder judicidrio.

PALAVRAS-CHAVE: Etica juridica, advogado, codigo profissional, Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, Associagdo Americana de Advogados

ABSTRACT: The paper examines briefly the historical context in which the law-
yers’ rules of conduct have been established since 1836 to the present. The cre-
ation of the American Bar Association in 1878 paved the way for the various
federal and state jurisdictions to adopt them as their own ethics rules. Conceived
merely as “model of conduct”, the code has been adopted as law throughout the
country. In more than a hundred years of constant remodeling, the code conse-
crated nine canons of professional responsibility. In 2002 these nine canons were
revised and rewritten, but keeping the same format, in eight rules under a new
name: Model Rules of Professional Conduct, whose last version was published in
2004. The ABA is currently lobbying for its adoption by the various jurisdictions.

! Doutor pela USP, livre-docente e professor titular da Unesp. Professor de Direito
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SUMARIO: Introdugio. 1. Integridade e competéncia. 2. 0 advogado como conse-
lheiro. 3. Exercicio ilegal da profissao. 4. Sigilo profissional. 5. Julgamento profis-
sional independente. 6. Representagdo com competéncia.7. Representacio den-
tro dos limites da lei. 8. Aperfeicoamento do sistema juridico. 9. A aparéncia de
impropriedade. 10. A ética na Constitui¢do. 11. A Constituicdo alema. 12. A Cons-
tituicao portuguesa. 13. A Constituicdo espanhola. 14. A Constituicdo americana.

INTRODUCAO

A ideia de instituir um conjunto de regras éticas que pudessem regrar o
exercicio da advocacia nos Estados Unidos surgiu em 1836, mesmo antes da
criacdo da Associacdo Americana de Advogados - ABA, propriamente dita,
fundada em 18782 O Estado de Alabama foi o primeiro a editar o seu “Code
of Ethics” em 1887, inspirando outros estados a perquirir o mesmo caminho.
Em termos nacionais, somente em 1908 é que a ABA aprovou os 32 “Canons
of Professional Ethics”, baseados no modelo de Alabama.

Com o passar do tempo, a ABA reformulou esses principios adotados em
1908 para adequa-los as transformacoes ocorridas no exercicio da profissao.
Em 1969 a entidade adota um conjunto revisado de normas as quais deu o
titulo de “Code of Professional Responsibility”. Estava, finalmente, codificada
a “lei” que iria reger a conduta profissional dos membros da associagao.

Como se tratava de uma norma que se dirigia apenas aos membros da
Associagio, esse Codigo de Etica passou a enfrentar contestacdes, pois de-
terminadas regras, sobretudo as relativas a publicidade e fixacdo de um
honorario minimo, limitavam o exercicio dos filiados a entidade. Alguns
argumentavam que essas normas violavam a livre competicdo e que era

2 A American Bar Association - ABA e a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB,
embora sejam entidades com a mesma finalidade e objetivos, possuem uma
diferenca fundamental. Os exames de admissdo a profissdo nos Estados Unidos
sdo realizados por comissdes nomeadas pelas autoridades estaduais e para ser
advogado ndo precisa ser filiado a ABA. No Brasil, ao contrario, os exames sdo
feitos exclusivamente por bancas formadas pela OAB e a aprovacao do candidato
é condicdo obrigatéria para o exercicio legal da profissdo. Mesmo sendo uma
associac¢do constituida por advogados com adesdo voluntaria, a ABA conta com
mais de 400 mil membros inscritos.
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“ndo-ético” cobrar tdo pouco pelos servigos prestados. Em 1978, a ABA, em
resposta as criticas recebidas, decidiu que o seu Cédigo deveria ser entendi-
do apenas como um “modelo”, passando a chama-lo de “Model Code of Pro-
fessional Responsibility”.

Mesmo considerado um simples modelo, o Codigo elaborado pela ABA
passou a exercer enorme influéncia nos meios juridicos a ponto de ser ado-
tado pelos tribunais federais e estaduais americanos, ainda que sem uma
vinculagao legal. Assim, com poucas altera¢des havidas até o presente, o C6-
digo se encontra estruturado em nove principios basicos e cada um deles
vem acompanhado de normas indicativas de conduta chamadas de “Ethical
Considerations” ou ECs e de normas de cumprimento obrigatorio, as “Disci-
plinary Rules” ou Drs.?

Os nove principios (“canons”) do modelo de c6digo de ética proposto pela
entidade estdo resumidos nos itens a seguir.

1. INTEGRIDADE E COMPETENCIA

Canon 1. A Lawyer Should Assist in Maintaining the Integrity and
Competence of the Legal Profession.

0 advogado deve colaborar para a preservacdo da integridade e
competéncia no exercicio da profissao.

A competéncia, como se V€, é o primeiro mandamento ético do modelo de
codigo. Ser competente nao significa necessariamente ter experiéncia numa
determinada area. Mesmo o iniciante na carreira deve demonstrar compe-
téncia adquirida nos bancos escolares que vai se solidificando através da
vivéncia adquirida nos contatos com advogados mais experientes.

Existem atualmente 202 faculdades de Direito em funcionamento nos Es-
tados Unidos. No Brasil, atualmente funcionam 1.240 faculdades de direito.
Apenas no Estado de Sdo Paulo ha 356 cursos de direito em funcionamento.

30s interessados em conhecer o inteiro teor dessas normas pode acessar as 93

paginas dedicadas a elas no sitio da ABA (http://www.americanbar.org.).
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Os exames vestibulares americanos sdo muito rigorosos e os candida-
tos devem passar pelo temido LSAT (Law School Admission Test), aplicado
simultaneamente em todo o pais nos meses de fevereiro, junho, outubro e
dezembro. Os candidatos mais bem colocados podem ter o privilégio de es-
colher as renomadas universidades. As mais concorridas sao Yale, Harvard,
Stanford, Columbia e Berkeley.

Uma vez admitido no curso superior, o aluno terd uma carga imensa de
trabalho. Estima-se que cada estudante seja obrigado a ler cerca de 400 pa-
ginas por semana, como tarefas (“assignments”) prescritas pelas diversas
disciplinas. Esses textos sdo trabalhados pelos respectivos professores em
aulas dialogadas e nao expositivas como normalmente ocorre no Brasil. As-
sim, desde o primeiro dia de aula, o estudante ja comeca a trabalhar com o
estudo de casos e entra em contato com os sombrios e temidos repertorios
de jurisprudéncia, os conhecidos “case-books”.

Como se percebe, a competéncia do futuro advogado comega a ser adqui-
rida mesmo antes do ingresso no curso superior. A dedicacao aos estudos
e 0 aproveitamento académico dardo so6lida base teorica e pratica ao pro-
fissional que precisa ser, antes de tudo, competente, isto é, preparado para
exercer a profissao.

A incompeténcia leva a negligéncia (“malpractice”). Ela ocorre quando o
profissional fracassa no desempenho de suas fung¢des por motivo de falta
de habilidade técnica, prudéncia e diligéncia que um advogado de padrao
médio teria nas mesmas circunstancias. O cliente podera eximir o advogado
de inameras responsabilidades menos a referente a incompeténcia. O cédi-
go da ABA considera a competéncia do advogado um direito inalienavel do
cliente; sua violacdo sujeita o profissional as san¢des cabiveis na legislagcdao
sobre responsabilidade civil (“torts”).

2.0 ADVOGADO COMO CONSELHEIRO

Canon 2. A Lawyer Should Assist the Legal Profession in Fulfilling
Its Duty to Make Legal Counsel Available.
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0 advogado deve a exercer a profissdo cumprindo o dever de tor-
nar disponivel o aconselhamento legal.

O papel do advogado em orientar o cliente depende da fung¢ao que ele
estiver exercendo como consultor, emitindo pareceres, ou como advogado
propriamente dito, atuando no Judiciario, buscando nos tribunais a inter-
pretacdo mais favoravel da lei em beneficio do cliente. Quando é consultado
preliminarmente, deve mostrar, sempre de boa-fé, as possibilidades juridi-
cas da causa e as consequéncias possiveis que ela pode tomar nas decisoes
do Judiciario.

Na fungdo de conselheiro, o advogado ndo deve se limitar as questdes es-
tritamente legais e técnicas, mas considerar também os aspectos econdémi-
cos, politicos, sociais e morais. Seu aconselhamento deve sopesar também
as posturas éticas e o que é legalmente admissivel. A decisdo final, entre-
tanto, fica a cargo do cliente, que pode ndo acatar um aconselhamento ndo
juridico do seu advogado.

Especial cuidado deve tomar o advogado quando avalia questdes para o
beneficio de um terceiro. Neste caso, ele é um avaliador e ndo mais conse-
lheiro. Sua responsabilidade profissional aumenta. Além de responder pelos
interesses do seu contratado, podera ser responsabilizado por danos causa-
dos a outra parte por negligéncia.

Mesmo sem representar as partes envolvidas na causa, o advogado pode
atuar também como mediador, arbitro e conciliador. Nesse caso, o conflito de
interesses é maior e ele deve se manter como um terceiro neutro no litigio.
Novamente, as questdes éticas e morais podem aflorar com mais intensida-
de. Para os casos de arbitragem, além das normas da ABA, existem as nor-
mas elaboradas em conjunto com a American Arbitration Association - AAA,
sistematizadas no “Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes”.

3. EXERCICIO ILEGAL DA PROFISSAO

Canon 3. A Lawyer Should Assist in Preventing the Unauthorized
Practice of Law.
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O advogado deve colaborar na prevencdo do exercicio ilegal da
profissao.

Nos Estados Unidos, como no Brasil, o exercicio da advocacia exige o cum-
primento de normas legais. La é necessaria uma licenga obtida ap0ds os exa-
mes de admissdo a cargo das comissdes estaduais; aqui, s6 pode exercer a
profissdo o bacharel aprovado nos exames estaduais promovidos pela OAB.
Alguns estados americanos ndo exigem o curso universitario de direito; no
Brasil, ele é obrigatorio como pré-requisito.

Assim, a ilegalidade ou ndo do exercicio da profissdo por parte de pes-
soas nao graduadas em direito vai depender da legislacao de cada estado
americano que pode fixar o rol dos atos privativos da fun¢do do advogado. A
pratica ilegal pode ocorrer pelo exercicio da profissdao em Estado para o qual
ndo foi licenciado ou pelo fato de assistir alguém nao licenciado na pratica
de atos privativos de advogado.

O advogado, que delega atividades para secretarias, contadores, funcio-
narios ou qualquer outro leigo, responde pelos atos praticados por essas
pessoas. A delegacdo nao pode isenta-lo da responsabilidade. Os tribunais ja
decidiram que o advogado nao pode delegar responsabilidade profissional a
um estudante de direito que trabalhe em seu escritério. O estudante, nesse
caso, atua em nome do seu empregador, que deve supervisionar seu traba-
lho e ser responsavel pela sua boa conduta profissional.

O fato de alguém ser graduado em direito ndo significa que esteja auto-
rizado a exercer a profissdo. A licenca para o exercicio dela s6 ocorre apés a
aprovacdo nos exames de admissdo. A questdo se complica mais quando se
trata de relagdes entre estados em que varias jurisdi¢des estdo envolvidas. A
facilidade de contato proporcionada pela rapidez dos meios de comunicacao
amplia o raio de atuagao do profissional e isso pode criar situacdes de con-
flito ético. Nesse sentido, a corte da Califérnia ja decidiu que um advogado
praticava ilegalmente a profissao ao assistir uma amiga num caso de divor-
cio em Nova York.

Diferente do que ocorre no Brasil, onde o Exame de Ordem é estadual,
mas o exercicio da profissdo é permitido em todo o territério nacional; nos
Estados Unidos, o advogado de um estado sé pode exercer a profissdo em
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outro se for nele também licenciado apds aprovacdao em novos exames. Os
tribunais sdo mais rigorosos quanto a abertura permanente de escritorios,
pois nem sempre é possivel caracterizar a pratica ilegal somente pelo pris-
ma da territorialidade. Assim, um advogado do Estado A pode redigir o tes-
tamento de um cliente seu que reside no Estado B. Trata-se, no caso, de pra-
tica temporaria e esporadica de um ato juridico.

4. SIGILO PROFISSIONAL

Canon 4. A Lawyer Should Preserve the Confidences and Secrets of
a Client.

O advogado deve preservar as confidéncias e os segredos do
cliente.

As relagdes de confianca entre o advogado e o cliente e o proprio funcio-
namento do sistema legal requerem a preservacao por parte do advogado
das confidéncias e segredos daquele que contratou os seus servigos profis-
sionais. Ele precisa estar informado de todos os fatos concernentes a causa
para obter maiores vantagens do sistema legal. Ao fazer o julgamento prévio
da questdo que lhe é submetida, o advogado deve separar o que é relevante
e importante do que é desnecessario e irrelevante.

Obviamente, a obrigacdo de proteger confidéncias e segredos ndo impe-
de o advogado de revelar informagdes quando seu cliente da permissao ou
quando é necessario para o bom desempenho de sua atividade profissional.
Ele deve estar sempre sensivel aos direitos e desejos do seu cliente e agir
escrupulosamente ao tomar decisdes que possam envolver a revelagdo de
informacao obtida nas suas relagdes profissionais.

Se o cliente ndo o impedir, o advogado pode fornecer informagdes restri-
tas dos seus arquivos para 6rgaos externos quando necessarias para estatis-
ticas, assentamentos, contabilidade, processamento de dados e outros obje-
tivos legais, desde que as entregue sob a condi¢do de que essas informacdes
serdo guardadas confidencialmente.
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O dever de guarda de sigilo profissional continua mesmo quando cessada
a relacdo contratual com o cliente. Nesse sentido, ndo lhe é permitido usar
informacao obtida no curso da representacao para prejudicar o cliente que
antes havia assistido. Ele deve guardar com seguranga os papéis pessoais
recebidos dos clientes, para devolvé-los apds o término dos seus servicos
profissionais.

E desnecessario dizer que o dever de guardar sigilo profissional se aplica
também aos empregados do advogado. Nesse caso, ele é responsavel pela
quebra do sigilo perpetrada por algum seu subordinado.

5.JULGAMENTO PROFISSIONAL INDEPENDENTE

Canon 5. A Lawyer Should Exercise Independent Professional
Judgment on Behalf of a Client.

0 advogado deve fazer julgamento profissional independente no
interesse do cliente.

A atividade profissional do advogado deve ser exercida dentro dos limites
da lei, somente para o beneficio do cliente, e livre de influéncias e conces-
soes. Nem os seus interesses pessoais e nem os interesses de outros clientes
ou de terceiros podem diminuir sua lealdade para com o cliente.

O dever de lealdade ao cliente requer do advogado, no mais alto grau, pa-
drdes de honestidade, integridade e boa-fé. Nao lhe é permitido obter vanta-
gens de sua posicao e conhecimento superior para se impor ao cliente para
engana-lo ou distorcer fatos ou interpretacdoes de lei.

Para fazer um julgamento independente da causa, o advogado ndo deve
solicitar do cliente algum outro beneficio ou presente. Mesmo dado esponta-
neamente pelo cliente, o presente podera ser aceito apds o advogado sugerir
que seu cliente consulte um outro profissional sobre a conveniéncia da ofer-
ta. O advogado deve zelar para que o instrumento que o torne beneficiario
de um cliente seja preparado por outro advogado de escolha do cliente.
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Nao deve o advogado influenciar o cliente para ser seu representante em
outros negocios. No caso de o cliente quiser a sua representacao, o advogado
deve ter muita cautela para evitar a caracterizacao de aparéncia de conduta
impropria, conforme sera visto no item nove.

O advogado deve impedir que seus interesses particulares influenciem,
de alguma maneira, o aconselhamento profissional que serd prestado ao
cliente. Também deve ele evitar que interesses de terceiros possam turvar o
seu julgamento livre e independente da causa. As pressdes externas devem
ser reveladas ao cliente e se o exercicio livre do seu mandato estiver ame-
acado, ele deve tomar as medidas necessarias para cessar a representa¢ao
recebida.

6. REPRESENTACAO COM COMPETENCIA

Canon 6. A Lawyer Should Represent a Client Competently.

0 advogado deve representar o cliente com competéncia.

O advogado deve se esforcar para se tornar e permanecer um profissio-
nal competente. Ele deve aceitar encargos somente nas areas que domina ou
pelo menos nas que pretende se tornar proficiente. Para atingir a necessaria
competéncia, o advogado precisa se manter atualizado com a literatura da sua
area e participar sempre de programas de educagdo continuada, através de
cursos, seminarios e encontros com profissionais da area de especializagdo.

Nao deve ele aceitar mandatos de representacdo para os quais ndo se en-
contra preparado. No caso de um convite de cliente, ele deve recusar ou so-
licitar para que seja também nomeado um outro advogado competente para
a area em questao.

0 desempenho competente reforca o orgulho que o profissional deve sen-
tir no desempenho de suas fungdes e isso faz diminuir os temores de uma
responsabilidade civil ou pena disciplinar. Nesse sentido, o advogado nao
deve fazer constar nas disposi¢des contratuais com o cliente algum limite de
sua responsabilidade por motivo de impericia ou negligéncia.
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A recusa em assumir compromissos deve ocorrer também quando o ad-
vogado estiver muito ocupado para se dedicar ao caso com competéncia.
Por outro lado, o advogado ndo deve recusar a nomeag¢do de um tribunal
simplesmente pelo fato de a causa ser impopular ou porque membros in-
fluentes da comunidade a ela se opdem.

No caso da advocacia criminal, o advogado também ndo deve recusar a
causa pelo simples fato de achar que seu cliente é culpado. A recusa, en-
tretanto, pode ocorrer se ele nao se achar competente para desempenhar
satisfatoriamente a representacao oferecida. Nesse caso, seria nao ética a
aceitacdo, pois o primeiro principio do cédigo de ética é o da competéncia.

7. REPRESENTACAO DENTRO DOS LIMITES DA LEI

Canon 7. A Lawyer Should Represent a Client Zealously Within
the Bounds of the Law.

O advogado deve representar o cliente com zelo e dentro dos li-
mites da lei.

Os limites da lei em determinados casos sdo por vezes dificeis de ser
constatados. A linguagem da lei e as decisOes judiciais podem ser imprecisas
para a aplica¢do nos casos concretos. Os limites e o significado aparente de
uma lei relevante podem se tornar duvidosos pela oscilacdo das interpre-
tacOes constitucionais e decisdes judiciais a respeito. A certeza da lei pode
variar de bem assentadas regras quando aplicadas nos casos que ndo apre-
sentam qualquer precedente judicial.

Nos casos em que os limites da lei sdo incertos, a agdo do advogado pode
depender se ele funcionar como advogado propriamente dito ou como
conselheiro. No sistema americano, essas fun¢des sao bem distintas e as
questoes éticas, por isso, podem variar de acordo com o papel a ser desem-
penhado pelo profissional. Atuando apenas como conselheiro do cliente,
0 advogado pode atuar mais livremente e emitir sua opinido profissional
segundo as possibilidades juridicas do caso em andlise. Entretanto, se for
o advogado da causa, sua atuagdo sera mais consistente e devera orientar
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seu cliente a tomar a decisao mais favoravel permitida pela lei e nos estritos
confinamentos dela. Nesse sentido, ele nunca deve estimular ou ajudar o
cliente a praticar infragdes penais ou dar orientacao sobre como violar a lei
ou evitar a puni¢ao em decorréncia da violagao.

0 advogado deve se mostrar bastante diligente na coleta das provas que
o caso possa requerer. O Cédigo de Etica proibe o uso de provas obtidas me-
diante fraude, sejam as documentais ou as obtidas através de falso teste-
munho ou perjurio. As testemunhas devem depor livremente e nao devem
receber qualquer vantagem financeira que a faga agir de outra maneira. O
advogado nao deve pagar ou concordar em pagar qualquer quantia a uma
testemunha pelo desempenho dessa fungao.

Quando se tratar de depoimentos de especialistas, os pagamentos serdo
devidos desde que razoaveis para compensa¢do do trabalho realizado. E
desnecessario dizer que essa proibicao se estende também aos funcionarios
e subalternos do advogado.

O advogado deve contribuir para a imparcialidade dos julgamentos. As-
sim, os membros do juri devem ser protegidos contra a¢des externas que
possam influencia-los no julgamento da causa. O sistema americano permite
ao advogado se comunicar com os membros do corpo de jurados. Essa rela-
¢do, entretanto, deve ser moderada e circunspecta.

Devido a imparcialidade que deve existir na conduta dos servidores pu-
blicos da Justiga, ndo se justifica o advogado dar presentes ou conceder em-
préstimos a juizes, oficiais de cartérios ou qualquer outro funcionario do
férum ou tribunal. Entretanto, ele estd autorizado a fazer doagdes no caso
de arrecadagao de fundos de campanha de algum candidato a um posto no
Judiciario.

8. APERFEICOAMENTO DO SISTEMA JURIDICO
Canon 8. A Lawyer Should Assist in Improving the Legal System.

0 advogado deve colaborar para o aperfeicoamento do sistema
legal.
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Mudangas nos afazeres humanos e imperfei¢cdes nas instituicdes huma-
nas tornam necessarios os constantes esforcos em manter e aperfeigoar o
sistema legal. Esse sistema deve funcionar de maneira que impde o respeito
publico e desenvolve o uso de remédios legais para obter a reparacao de da-
nos. Por forca da educagdo e experiéncia, os advogados estao especialmente
qualificados para reconhecer as deficiéncias do sistema legal e, por isso, es-
timular as medidas corretivas necessarias. Assim, ele deve participar pro-
pondo (ou apoiando) legislacao e programas objetivando o aperfeicoamento
do sistema, sem levar em conta interesses pessoais dos clientes.

As regras da lei sdo deficientes se elas ndo sao justas, compreensiveis e
receptivas as necessidades da sociedade. Se o advogado acha que a existén-
cia ou auséncia de uma norma legal, substantiva ou processual, acarreta ou
contribui para um resultado injusto, deve se empenhar dentro das formali-
dades legais para obter as mudancas apropriadas na lei. Ele deve estimular
a simplificacdo das leis e a revogacdo ou mudanga de leis obsoletas.

A administracao imparcial da justica exige a disponibilidade de advoga-
dos competentes. O publico deve ser educado no sentido de reconhecer a
existéncia de problemas juridicos e a demanda resultante para a prestagdo
de servicos legais. As pessoas que ndo podem pagar pelos servigos legais
devem ser supridas dessa caréncia.

Sendo o advogado uma parte vital do sistema legal, ele deve ser pessoa de
integridade, capacidade profissional e de comprometimento para aperfeico-
ar o sistema. Desta maneira, ele deve contribuir para estabelecer, e colocar
em pratica, padroes de conduta adequada para proteger o publico, assegu-
rando que aqueles que praticam a lei sdo qualificados para tal.

E altamente desejavel que o advogado ocupe cargos publicos, pois ele
esta qualificado para aperfeicoar o sistema juridico. Nessa condigao, em tur-
no completo ou parcial, ele ndo deve se engajar em atividades nas quais o
seu interesse pessoal ou profissional esteja (ou seja, passivel de estar) em
conflito com os seus deveres do cargo. Nao deve ele usar o cargo publico
para obter ou tentar obter vantagens especiais em matéria de favores legais
para si ou para o cliente. Também nao deve usar a posi¢cao publica para in-
fluenciar, ou tentar influenciar, juiz ou tribunal para agir em seu favor pes-
soal ou de seu cliente.
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A respeito do exercicio de cargos publicos por advogados, é preciso res-
saltar uma diferenca de tratamento dessa questao pela Ordem dos Advoga-
dos do Brasil e pela Associagdo Americana de Advogados. O estatuto da OAB
(Lei n2 8906/94) regulamenta o assunto através dos institutos da incompa-
tibilidade e do impedimento. O primeiro diz respeito a proibi¢do total e o se-
gundo, a proibicdo parcial do exercicio da advocacia. A ABA deixa a matéria
no terreno da ética, preferindo apontar as possiveis condutas improéprias no
exercicio da fungao publica.

9. A APARENCIA DE IMPROPRIEDADE

Canon 9. A Lawyer Should Avoid Even the Appearance of Profes-
sional Impropriety.

O advogado deve evitar até a aparéncia de impropriedade pro-
fissional.

0 advogado nao deve aceitar emprego particular para tratar de matéria
sobre a qual atuou previamente como magistrado ou como funcionario pu-
blico. Nesse sentido, ele nao deve declarar ou sugerir que é capaz de influen-
ciar indevidamente qualquer tribunal ou érgao publico.

0 advogado deve fazer clara escrituracao e identificacao dos valores rece-
bidos dos clientes, separando os que especificamente lhe pertencem a titulo
de honorarios dos de propriedade do cliente. Ele deve dar noticia pronta-
mente ao cliente de todos os valores recebidos e que estejam provisoria-
mente sob sua guarda.*

Como se percebe, 0 nono e tltimo principio do modelo de Cédigo de Etica
da associacdo americana representa o corolario de todos os valores éticos que
devem ser cultivados pelo advogado. Nao basta ele ser um profissional ético.
Sua conduta ndo pode possibilitar o levantamento de suspeicao de comporta-
mento ndo ético. Assim, ndo basta apenas ser; tem que parecer ético.

* A apropriagdo indébita de valores do cliente constitui, de longe, o maior volume
de casos julgados pelos tribunais de ética da OAB-SP.
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Em agosto de 2002, a ABA transformou esses nove “canons”, ap6s varios
anos de estudos e debates, em oito “rules” (regras), que foram editadas com
o titulo de “Model Rules of Professional Conduct”. Muitas jurisdi¢des federais
e estaduais comegaram a adota-las como normas legais dos seus respectivos
sistemas.

Em sintese, o novo modelo de normas de conduta profissional da ABA
procura disciplinar o exercicio da advocacia americana de acordo com as
seguintes situacoes:

e  C(lient-Lawyer Relationship (Relacionamento cliente-advogado);
e (Counselor (Conselheiro);
e Advocate (Defensor);

e Transactions with Persons Other Than Clients (Negdcios com ter-
ceiros);

e Law Firms and Associations (Empresa de advogados e associagoes);

e Public Service (Servigo Publico);

e Information About Legal Services (Publicidade sobre servigcos advoca-
ticios);

e Maintaining the Integrity of the Profession (Mantendo a integridade
da Profissao).

Ao contrario do que ocorre no Brasil, as normas de condutas éticas do
advogado americano sdao “modelos” ou “sugestdes”. A legislacao federal e
as estaduais é que as adotam como preceitos legais e delas se servem para
punir o advogado ndo ético. Embora ndo obrigatdrias pelo fato de serem
emanadas de uma associac¢do de classe, essas regras sdo constantemente re-
feridas nas decisoes dos tribunais. Como ficou dito, o exercicio da advocacia
nos Estados Unidos varia nos 50 estados americanos.

A inscrigdo na American Bar Association (ABA) representa um prestigio
ao profissional devido a poderosa influéncia que a entidade exerce nos mais
diferentes setores da comunidade juridica americana. A respeito da for¢a de
pressao da ABA se estende até no extraordinario lobby feito por ocasido das
indicagdes para ministro da Suprema Corte e nas respectivas sabatinas a
que o indicado é submetido perante a Comissao do Judiciario que aprova ou
rejeita o nome proposto pelo presidente da Republica. Em muitas ocasides a
acao da ABA foi decisiva para a indica¢do ou rejeicao de nomes.
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10. A ETICA NA CONSTITUICAO

Preceitos éticos sdao encontraveis em diversos dispositivos da Consti-
tuicdo Federal Brasileira. Os mais importantes estdo consagrados nos cin-
co principios estabelecidos no art. 37, na redagdo promovida pela Emenda
Constitucional n? 19, de 4 de junho de 1998, que declara:

Art. 37 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.’

O principio da eficiéncia foi acrescentado pela Emenda 19/98.

Legalidade: para o cidadao corresponde fazer tudo que a lei ndo
proiba; para o agente publico, fazer aquilo que a lei autorize.
Esse principio diz que ninguém podera ser obrigado a agir, fazer
ou ndo fazer, sem que seja em virtude da lei. Ele estd expresso na
Constituicao Federal, art. 59, II;

Impessoalidade: os atos devem ser praticados segundo o interes-
se publico e ndo os interesses pessoais, particulares;

Moralidade: o agente publico deve observar as praticas éticas;

Publicidade: trata-se da transparéncia dos atos administrativos,
exceto aqueles essenciais a seguranca nacional;

Eficiéncia: deve-se buscar a maior produtividade e reducao de cus-
tos nos atos da Administracdao. Esses cinco principios podem
ser lembrados com o processo mnemonico L I M P E. (Legalida-
de, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade, e Eficiéncia).

Outro principio, o da dignidade da pessoa humana, estd expresso no art.
19, 111, da Constituicdo:
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Art. 12 A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como  fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

11. A CONSTITUICAO ALEMA

Em 23 de maio de 1949, foi promulgada em Bonn a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fiir tie Bundesrepublik Deuts-
chland). Seu artigo primeiro consagra e de maneira categorica:

Art. 12 - A dignidade da pessoa humana é inviolavel. Respeita-la e protegé-
-la é dever de todo o poder publico.

12. A CONSTITUICAO PORTUGUESA

A mais recente constituicdo portuguesa, editada apds os 33 anos da dita-
dura (1993-1974) de Antonio de Oliveira Salazar, fruto dos ideais da Revo-
lucdo dos Cravos (24 de abril de 1974), promulgada pela Assembleia Consti-
tuinte em 2 de abril de 1978, assegura:

ARTIGO 1.2 Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

13. CONSTITUICAO ESPANHOLA

A Constituicdo espanhola de 1978 elege na Secdao 10 - 1 o principio da
dignidade da pessoa humana, apds a derrubada da ditadura de quase 40
anos do chamado “generalissimo” Franco.
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Secdo 10
1. A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sao inerentes, o li-

vre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos
dos outros sdo o fundamento da ordem politica e da paz social.

14. A CONSTITUICAO AMERICANA

Vida, liberdade e a busca da felicidade - Life, Liberty and the pursuit of ha-
ppiness — é uma famosa frase da Declaracao da Independéncia dos Estados
Unidos, redigida em 1776. Constituem eles trés exemplos de direitos inalie-
naveis de todos os humanos concedidos pelo Criador, e para assegura-los
governos foram criados.

CONCLUSAO

Decorridos mais de dois milénios, o primeiro tratado sobre o agir hu-
mano - Etica a Nicémano - escrito por Aristételes, que intitulou essa obra
com o nome do proprio filho, dai seu cunho pedagogico, continua bastante
atual, especialmente nos dias que correm. O ideal de felicidade aristotélico
mantém-se aceso nas relagdes humanas. Para o fil6sofo, 0o homem é um ser
politico e estd em sua natureza o viver em sociedade. Para prosseguir na
busca incessante dessa almejada felicidade, objetivo da existéncia humana, a
observancia de normas éticas se impde no convivio diario entre as pessoas.

Submissao: 14.novembro.23
Aprovacao: 06.fevereiro.24
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