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EDITORIAL

O novo numero da Revista lus Gentium da continuidade as mudancas iniciadas este ano,
com a renovacao do seu projeto grafico e diagramacédo. Alem disso, as alteracdes no nivel de
classificacdo da revista junto ao sistema Qualis Periodicos e o novo perfil académico do corpo
editorial acabam inadvertidamente modificando o perfil académico dos pesquisadores
interessados em enviar seus trabalhos, o que promove um deslocamento de conteido dos
debates apresentados em relacdo as edi¢des anteriores.

Seguindo o exemplo do nimero anterior, também este inicia com importantes pesquisas
historico-juridicas: a comegar pelo trabalho tedrico-metodoldgico de Stéfano Gongalves Lima
e Gustavo César Machado Cabral, que reflete sobre a metodologia da pesquisa jus-
historiogréafica a partir do pensamento de Paul Veyne; em seguida, Gusttavo Guth apresenta 0s
resultados de sua pesquisa sobre a regulacéo juridica do ambiente urbano de Curitiba no século
XVIII, e Kamylla Padilha e Heloisa Fernandes Camara examinam o papel do Direito na
construcdo de um conceito de nacéo brasileira a partir da década de 1930.

No campo dos direitos humanos, Tulio Macedo Rosa e Silva e André Ricardo
Antonovicz Munhoz analisam a atuacdo do Conselho Nacional de Justica no cumprimento da
sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que condenou o Brasil no
caso Ximenes Lopes. Isabela Tonon Furtado escreve sobre direito criminal, avaliando a situacédo
das pessoas em condicdo asilar no Complexo Médico de Pinhais em face da Resolucdo n° 487
do Conselho Nacional de Justica; e Samuel Ebel Braga Ramos aborda o tema da colaboracgéo
premiada da pessoa juridica, levando em consideracao a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
de Séao Paulo.

Vinicius Hsu Cleto discorre sobre a economia dos combustiveis fosseis em face do
direito internacional ambiental, e a edicdo se encerra com dois textos de direito tributario:
Jeferson Teodorovicz, Michell Przepiorka e Caio Malpighi refletem sobre o limite a
compensacao de prejuizos fiscais de IRPJ e de base de calculo negativa de CSLL, e Gilson
Pacheco Bonfim e Leonardo da Silva Sant’Anna examinam o novo tema da tributa¢do sobre

cloud computing, considerando os tratados brasileiros contra a dupla tributacdo de renda.



Desejamos a todos uma boa leitura, com a certeza de que a Revista lus Gentium continua
cumprindo a sua funcdo de contribuir para a divulgacgdo livre da producdo cientifica juridica

brasileira.

Walter Guandalini Junior
Editor-chefe

Jailson de Souza Arauljo
Editor-adjunto
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PAUL VEYNE E AS CONSTANTES HISTORICAS: REFLEXC)ES
SOBRE METODOLOGIA DA HISTORIA E TEORIA DA HISTORIA DO
DIREITO

PAUL VEYNE AND THE HISTORICAL CONSTANTS: REFLECTIONS ON
THE METHODOLOGY OF HISTORY AND LEGAL HISTORY THEORY

PAUL VEYNE Y LAS CONSTANTES HISTORICAS: REFLEXIONES SOBRE
METODOLOGIA DE LA HISTORIA Y TEORIA DE LA HISTORIA DEL DERECHO

PAUL VEYNE ET LES CONSTANTES HISTORIQUES: REFLEXIONS SUR LA
METHODOLOGIE DE L'HISTOIRE ET LA THEORIE DE L'HISTOIRE DU DROIT

Stéfano Gongalves Lima!
Gustavo César Machado Cabral?

Resumo

Este artigo busca compreender a teoria da histéria de Paul Veyne, com foco no modo em que concebe as constantes
historicas no decorrer de sua produgdo intelectual. Para isso, analisa suas principais obras metodoldgicas, quais
sejam: Como se escreve a historia, A histéria conceitual, O inventario das diferencas: histéria e sociologia,
Foucault revoluciona a historia e Foucault: Seu pensamento, sua pessoa. Assim, este trabalho propde utilizar
essas reflexGes para pensar a teoria da Historia do Direito e seus desafios enquanto area do conhecimento
interdisciplinar. Trata-se, portanto, de pesquisa qualitativa e bibliogréfica de cunho teérico. Como resultado,
verificou-se que a opinido de Veyne sobre os diferentes usos das constantes histéricas pela histdria, como o direito,
mudou com o tempo, tendo deixado, nas obras mais recentes, clara sua oposicdo a perspectiva que defendia 0 uso
das constantes trans-histéricas. Contudo, foi observado que seus escritos sobre as constantes convergem para sua
utilizacdo metodoldgica, que busca analisar as singularidades dos acontecimentos, possibilitando o que o autor
entende como uma possivel cientificidade para a historia.

Palavras-chave: Paul Veyne; constantes historicas; Teoria da Histéria do Direito.
Abstract

This paper intents to understand Paul Veyne’s theory of history, focusing on how he conceives the historical
constants throughout his studies. To that end, the study considers his main methodological works: Comment on
écrit I'histoire, L'Histoire Conceptualizante, L'Inventaire des différences, Foucault révolutionne I'histoire and
Michel Foucault. Sa pensée, sa personne. This paper proposes to use these reflections to think about Legal History
theory and its challenges as an interdisciplinary field of knowledge, in a qualitative and bibliographical theoretical
study. As can be seen, Veyne's views on the various uses of historical constants by history, such as law, have
changed over time, and, in recent works, he clarified his opposition to the perspective that defends the use of
transhistorical constants. However, it has been observed that his writings on the constants converge on their
methodological use, seeking to analyze the singularities of events, enabling what the author understands as a
possible scientificity of history.

Keywords: Paul Veyne; historical constants; Legal History theory.

1 Universidade Federal do Ceara.
2 Universidade Federal do Ceara.



Paul Veyne e as constantes historicas: reflexdes sobre metodologia da historia e teoria da histdria do direito

Resumen

Este articulo busca comprender la teoria de la historia de Paul Veyne, con enfoque en el modo en el que concibe
las constantes historicas en el transcurso de su produccion intelectual. Para ello, analiza sus principales obras
metodoldgicas, cuales sean: Comment on écrit I'histoire, L'Histoire Conceptualizante, L'Inventaire des différences,
Foucault révolutionne I'histoire y Michel Foucault. Sa pensée, sa personne. Asi, este trabajo propone utilizar esas
reflexiones para pensar la teoria de la Historia del Derecho y sus desafios como area del conocimiento
interdisciplinario. Se trata, por lo tanto, de investigacién cualitativa y bibliografica de caracter teérico. Como
resultado, se verifico que la opinidn de Veyne sobre los distintos usos de las constantes histéricas por la historia,
como el derecho, ha cambiado con el tiempo, habiendo dejado, en las obras mas recientes, clara su oposicion a la
perspectiva que defendia el uso de las constantes transhistéricas. Sin embargo, se observé que sus escritos sobre
las constantes confluyen para su utilizacién metodolégica, que busca analizar las singularidades de los sucesos,
posibilitando lo que el autor entiende como una posible cientificidad para la historia.

Palabras clave: Paul Veyne; constantes historicas; Teoria de la Historia del Derecho.
Résumé

Cet article cherche a comprendre la théorie de I'histoire de Paul Veyne, en se concentrant sur la maniére dont il
conceptualise les constantes historiques tout au long de sa production intellectuelle. Pour ce faire, on analyse les
principaux ouvrages méthodologiques de Paul Veyne: Como se escreve a historia, A histéria conceitual, O
inventario das diferencas: histdria e sociologia, Foucault revoluciona a histéria e Foucault: Seu pensamento, sua
pessoa. A partir de ces réflexions, cet ouvrage se propose de réfléchir a la théorie de I'histoire du droit et & ses
problématiques en tant que domaine de connaissance interdisciplinaire. Il s'agit donc d'une étude qualitative et
bibliographique de nature théorique. Il en ressort que l'opinion de VVeyne sur les différents usages des constantes
historiques par I'histoire, comme le droit, a varié au fil du temps, ses ouvrages les plus récents manifestant
nettement son opposition a la perspective qui défendait I'usage des constantes transhistoriques. Cependant, on a
constaté que ses écrits sur les constantes convergent vers leur utilisation méthodologique, qui vise a analyser les
singularités des événements, permettant ce que l'auteur considére comme une scientificité possible de I'histoire.

Mots-clés: Paul Veyne; Constantes historiques; Théorie de I'histoire du droit.
1 Introducédo

A historia do direito enquanto area do conhecimento se encontra entre as duas areas que
a constituem etimologicamente. Desse modo, precisa lidar com as dificuldades tanto da teoria
da histéria como da teoria do direito. Isso se reflete ja na prépria definicdo de seu escopo. Pode-
se afirmar, de forma despretensiosa, que a histéria do direito estuda o fendmeno juridico pelo
tempo. Contudo, basta uma reflexdo mais critica para ficar evidente a limitacdo desses termos.
O que é fendbmeno juridico? Qudo anterior no tempo deve ser o objeto para ser analisado pela
historia do direito? E possivel separar historia e historia do direito? Diante disso, acreditamos
que o historiador Paul Veyne tenha reflex@es Uteis para pensar todas essas questdes.

Para isso, apresentam-se como objetos de estudo os principais trabalhos metodoldgicos
de Paul Veyne: Como se escreve a histdria, publicado originalmente em 1971, embora a
traducéo utilizada por este trabalho seja da reedicdo de 1978; A historia conceitual, de 1974;
O inventério das diferencas: historia e sociologia, de 1976; Foucault revoluciona a historia,

de 1978; e Foucault: o pensamento, a pessoa, de 2008.
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A partir desse conjunto de obras, sera observado de que forma Paul VVeyne afirmava que
a histdria deve produzir conhecimento. De forma mais especifica, serd estudado o modo como
0 autor alternou sua forma de ver a historia como pratica de observar constantes e variaveis no
tempo. Nesse contexto, a problematica das constantes histdricas tangencia outras discussoes,
como a relacdo entre a sociologia e a historia, a cientificidade da histdria, a possibilidade de se
pensar constantes no tempo, os limites do trabalho intelectual humano, entre outros pontos.

Desse modo, objetiva-se refletir a relacdo sujeito, referencial tedrico, metodologia
e objeto na historia do direito, buscando pensar possiveis limitacGes de certas abordagens
metodoldgicas, bem como analisando a natureza da histéria do direito e o papel do

seu estudioso.

2 As teorias da histéria de Paul Veyne

Os cinco textos referidos acima séo as principais obras de Paul Veyne em que discorre
sobre a teoria e metodologia da historia enquanto reflete sobre o proprio papel do historiador
diante de seus objetos. Esses textos também podem ser pensados como trajetdrias do proprio
autor, visto que ndo expressa necessariamente as mesmas opiniées em cada um deles (Albertti,
2007, p. 10-16). Pelo contrario, Veyne parece mudar sua opinido diversas vezes, principalmente
no que tange a cientificidade da historia.

Na verdade, acreditamos que as diferentes abordagens do autor e suas mudancas tedricas
se explicam pelo modo como encarou a ciéncia da historia durante a escrita de cada um dos
textos, o que influenciou, por exemplo, na adoc¢do ou ndo de conceitos como o das constantes
historicas, que é o foco deste trabalho. O direito se relaciona com essa investigacdo, na medida
em que temos a hipotese de que ele é uma dessas constantes.

Assim, primeiramente serdo analisados os escritos de Veyne em que defende o estudo
das constantes como parte essencial da historia. Posteriormente, serdo analisados 0s textos em
que Veyne criticou a cientificidade da histéria, com foco no texto Foucault revoluciona a
historia, pensando principalmente sua oposi¢do as constantes na historia.

2.1 Constantes na metodologia da historia

Paul Veyne inicia A historia conceitual afirmando que néo € possivel existir uma ciéncia
da historia, uma vez que o “devir historico ndo comporta um primeiro motor” (Veyne, 1995, p.
64). Contudo, a histdria comporta nucleos de cientificidade, a partir da conceituacdo do todo

confuso da histdria. Com isso, a histdria enquanto area do conhecimento passa a tentar explicar
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0s acontecimentos no tempo, 0 que exige o conhecimento cientifico. Porém, essa necessidade
é parcial, j& que a histdéria ndo pode fazer recortes herméticos para fins de analise puramente
cientifica, pois se preocupa com o todo dos acontecimentos (Veyne, 1995, p. 64-66).

Com isso, 0 autor adota uma noc¢do de ciéncia enquanto saber que explica e prediz
determinados aspectos do curso da natureza. As ciéncias se interessam por partes especificas
desses fendmenos, ja que o todo da natureza é tdo pouco cientifico quanto o todo da historia,
exigindo um recorte. Assim, o historiador estd menos preocupado em explicar, a0 menos no
sentido do termo que se refere a atribuicdo de causa e efeito, caracteristica do trabalho do assim
chamado cientista, do que em explicitar (Veyne, 1995, p. 64-69). De modo mais ilustrativo, o
autor afirma (Veyne, 1995, p. 65):

As ciéncias explicam os anticiclones ou uma baixa do prego do trigo; ndo prevéem
uma queda de chuva em Antibes, um domingo de fevereiro; ndo explicam a crise de
1929: cabe a historia explicar o panico da Bolsa. Os acontecimentos humanos
prestam-se, nem mais nem menos, a explicagdo cientifica assim como aqueles da
natureza: por uma pequena parte que apresenta um carater necessario, geral, infalivel.

Desse modo, o autor afirma que atribuir um “motor” a histéria seria um equivoco. Os
fatores materiais que causam os acontecimentos nao seguiriam uma l6gica fixa, como a de que
a economia guiaria os fatos historicos. Em vez de motores, a historia teria variaveis estratégicas,
que seriam fatores proeminentes de determinacdo de acontecimentos que mudam dependendo
da conjuntura (Veyne, 1995, p. 66-67).

Por outro lado, isso ndo significa que o conhecimento em histéria prescinde de método.
Isso se da pelo fato de que a historia ndo se preocupa apenas com o “factual”. Os periodos
historicos estdo repletos também do “ndo factual”, que seriam 0s aspectos ndo conscientes ou
ndo reconhecidos imediatamente a partir da leitura dos documentos (Veyne, 1995, p. 68-70).
Como a historia é um todo confuso, onde o dito e o0 ndo dito se misturam, seu conhecimento
ndo pode ser imediato, exigindo mecanismos.

E nesse viés que a conceituagio se torna parte essencial da historia, na medida em que
permite ao historiador criticar e explicitar os fendmenos, tornando inteligivel e compreensivel
aquilo que ndo o era pela interpretacdo superficial dos documentos. A historia, assim, ndo deve
apenas recriar e narrar os fatos (Veyne, 1995, p. 70-71), mas analisa-los, o que é feito a partir
de conceitos muitas vezes emprestados das ciéncias humanas, p. ex., a sociologia e a economia,
podendo-se citar a religido e a estabilidade politica.

Esse argumento se torna mais enfatico no texto O inventario das diferencas (Veyne,

1983, p. 5), em que afirma que a historia recorre a sociologia para suas explica¢fes. Tendo isso
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em mente, Paul Veyne menciona o primeiro e o segundo momento da filosofia aroniana da
historia. O primeiro seria a critica do fato historico, uma vez que este existe apenas por
abstracdo do historiador, ou seja, “a Historia existe apenas em relacéo as questdes que nos lhe
formulamos” (Veyne, 1983, p. 6). J& 0 segundo momento seria o0 reconhecimento de que as
constantes sdo 0 modo pelo qual essas questfes serdo analisadas e explicadas.

Desse modo, Paul VVeyne afirma que as varidveis da histdria podem ser explicadas pelas
constantes, uma vez que realcam as modificagdes no tempo e tornam visivel o que antes nao
estava explicito tanto para os agentes historicos quanto para os historiadores leitores dos
documentos (Veyne, 1983, p. 17). Logo, a noc¢do de uma ciéncia que explica por meio de outras
ciéncias é a posicao adotada pelo autor, reiterando sua opinido sobre ciéncia acima exposta, 0
que se confirma quando diz: “o que é uma ciéncia, sendo a determinacdo de constantes que
permitem reconhecer a diversidade dos fendmenos?” (Veyne, 1983, p. 18).

Para ilustrar seu ponto, utiliza o que chama de marxismo como exemplo de teoria
explicativa da historia, embora tenha dado indicios de ndo concordar plenamente com essa
vertente. Por meio de no¢des como dialética das forcas, relacdes de producdo e luta de classes,
0 marxismo tentaria dar um sentido para as modificacbes no tempo. Desse modo, 0s
historiadores marxistas ndo seriam “enganados” pelas narrativas dos documentos®, que

transparecem apenas parte do seu conteudo. Complementa (Veyne, 1983, p. 22-23):

“Constante” ndo quer dizer que a Historia é feita de objetos invaridveis, que jamais
mudardo, mas somente se pode captar nela um ponto de vista invariavel como a
verdade um ponto de vista cientifico, escapando as ignorancias e as ilusdes de cada
época e sendo trans-histérico.
Portanto, as constantes, ferramentas da possivel ciéncia da historia, produzem uma
teoria que olha a historia por fora, dando énfase em suas modifica¢Ges. Diante disso, convém
em seguida tratar de como essas constantes trans-historicas que variam passam a ter um papel

de “traduzir” as diferencas na histéria.

3 Essas narrativas surgiriam da divisdo efetiva entre o trabalho material e o intelectual. A partir disso, o discurso ideolégico das
pessoas pode apresentar contradi¢gdes com as forcas de producdo existentes, 0 que pode se expressar nos documentos
linguisticos como a existéncia das informaces ditas e das ndo ditas. Explica-se com o seguinte trecho: “A partir desse instante
a consciéncia pode efetivamente imaginar que é algo outro do que a consciéncia da pratica existente, //pode imaginar//
efetivamente representar algo sem representar algo efetivo — a partir desse instante a consciéncia esta em condigdes de se
emancipar do mundo [...]” (Marx; Engels, 1984, p. 198).
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2.2 As traducdes do passado por meio das constantes

Como dito acima, Paul Veyne afirma que, pelo seu papel explicativo, as constantes
trans-historicas sdo a metalinguagem dos historiadores na producao de sua verdade cientifica
(Veyne, 1983, p. 24). Assim, abdica-se da linguagem utilizada nos documentos em detrimento
de uma linguagem que busca explicar o que est& implicito no tempo em questdo. O autor chama
esse impeto de “apetite de inteligibilidade” (Veyne, 1983, p. 25). Com isso, Veyne aponta como
a tentativa do historiador de produzir conhecimento cientifico esta incontornavelmente mediada
pela linguagem. Dai o autor questionar e problematizar se é sequer possivel fazer historia sem
constantes trans-histdricas (Veyne, 1983, p. 32).

Entretanto, vale mencionar que Paul Veyne ndo considera que as constantes sejam
formas fidedignas que replicam imediatamente a realidade. Na verdade, esta consciente de que
“o significante ndo se ajusta mais plenamente ao significado” (Veyne, 1983, p. 34) e pressupde
a insuficiéncia da compreensdo humana, que parte sempre de um paradigma histérico
discursivo. Apesar disso, entende que os conceitos enriquecem a forma de se observar a
realidade. Sem eles, sé seria possivel praticar a historia narrativa, ou seja, aquela sem quaisquer
explicacBes. Portanto a explicacdo historica seria aquela que relaciona 0os modelos trans-
historicos com o0s acontecimentos, que se individualizam na medida em que destacam as
diferencas dos modelos para os fatos.

Nesse viés, o autor afirma que individualizar significa explicitar e explicar. Tal
concepcao se relaciona com sua interpretacdo, expressa em obra posterior, de 0 que seria
discurso para Foucault: “a descri¢cdo mais precisa, a mais cerrada de uma formacdo histérica na
sua nudez, é o pbr em dia da sua Ultima diferenca individual” (Veyne, 2009, p. 12). Trata-se,
desse modo, da busca pela differentia ultima.

Para ilustrar esse entendimento, Veyne fala da situacao hipotética de um historiador que,
por receio de cometer anacronismos, decide quase que apenas narrar 0s acontecimentos,
deixando claro que eles estdo situados em um periodo que os explicaria (Veyne, 1983, p. 40-
45). Diante disso, um leitor desse hipotético trabalho pode até perceber a individualidade do
objeto a ser narrado, como o direito romano e sua incongruéncia com o direito atual; contudo,
ndo saberd em detalhes no que consiste essa diferenca. 1sso se d& pois o que individualiza o
acontecimento na historia € sua explicitacdo e explicacdo em contraposi¢do as categorias de
guem Ié.

Esse “pressentimento” do leitor (Veyne, 1983, p. 44) é chave para entender o papel da

historia em suas duas frentes: tanto para quem a produz como para os leitores. Essa intuicao
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seria o fator que possibilita evitar o anacronismo. A partir disso, Veyne afirma a existéncia de
duas atitudes diante das individualidades dos fatos histéricos (Veyne, 1983, p. 46-48): ou 0
historiador os narra e descreve detalhadamente, ou ele, por meio de conceitos, palavras e
comparac0es, tenta explicitar e explicar a originalidade do fenémeno historico. Nesse sentido,
aponta (Veyne, 1983, p. 49):

percebe-se que toda Histéria, mesmo que ndo deliberadamente, torna-se uma Historia
comparada; isto é, uma Histdria que separa, sabendo por que o faz; o direito romano
conquista seu lugar numa tipologia dos diferentes direitos e se distingue deles por
variaveis originais, que, desta vez, sabemos exprimir com todas as letras.

Portanto, uma vez que os fatos sdo abstracdes, suas individualidades requerem um
referencial de comparacédo, que sera escolhido pelo historiador (Veyne, 1983, p. 53-55). Ao
falar da histéria do direito romano, por exemplo, o historiador precisa dar énfase a perguntas
sobre direito, visto que a qualificadora “romano” ndo explica por si sO a riqueza deste
fendmeno.

Diante disso, Veyne entende nesse texto que a historia é “ciéncia das diferencas, das
individualidades, mas tal individuacao é relativa a espécie” (Veyne, 1983, p. 58). A histdria ndo
estaria preocupada meramente com a narracdo de todos os fatos possiveis, mas com a
individualizacdo de cada um desses atos. Cada contexto social produz acontecimentos distintos

que podem ser individualizados a partir de uma métrica determinada pelas constantes.

2.3 Critica as constantes e a cientificidade da historia

Os dois ultimos tdépicos mostraram os modos pelos quais Paul Veyne pensou as
constantes na historia e a prépria cientificidade dessa area. Nos dois textos apresentados, o autor
parece defender uma pratica da histéria que utiliza as constantes como modo de criar
conhecimento cientifico historico. Indo em direcdo de certo modo diferente, Veyne, em
Foucault revoluciona a histdria, ndo mais defende um inventario completo dos conceitos
histéricos, mas o inventario completo das préaticas (Albertti, 2007, p. 67).

Para explicar o que seriam praticas, Veyne utiliza o pensamento de Foucault e defende
gue ndo se deve pensar a historia a partir de objetos naturais (Veyne, 1998, p. 239-252). Agir
desse modo seria pensar as praticas a partir de objetos que sdo originados da abstracdo de outras
préaticas historicamente situadas, ou, em outros termos, seria um processo de naturalizar certo
ambiente social por meio da abstracdo de uma vivéncia e da utilizagcdo dos conceitos resultantes

desse processo como parémetro para avaliar outros contextos.
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As préticas, nesse sentido, sdo 0 que fazem as pessoas ou as relagcdes entre elas e com
as coisas. S0 como costumes que se impdem aos seres humanos de determinado contexto
social, pela propria natureza da agdo humana em sociedade. A préatica é o conjunto das condutas
de determinado contexto, adotado por individuos que podem ser conscientes ou nao dessa
condigdo (Veyne, 1998, p. 248-272). Em outras palavras, pode ser apontada, a partir da
interpretacdo de Castro (Castro, 2009, p. 336-338), como o conjunto de relacGes de saber
(préticas discursivas), de poder (relacdes entre sujeitos) e de ética (relagdo consigo). Também
é um conceito que faz realcar a singularidade dos acontecimentos historicos, o sentido ndo tao
visivel por trds de um gesto, de uma escolha de palavras ou de uma acéo (Veyne, 2009, p. 13).

Veyne (1998, p. 240-250) utiliza como exemplo o governo em Roma no tempo do péo
e circo. Nao se deve pensar 0 governante engquanto categoria natural que se materializa de
formas variadas no tempo. O objeto de andlise, as praticas do principe para com seu povo, deve
ser a pratica observavel e compreensivel. Primeiro se pensa as rela¢des para depois se pensar
as categorias. Fazer o contrario é possivelmente agir de forma anacrbnica, com conceitos
carregados de tempos sociais diferentes.

Desse modo, a pratica se comporta como uma “racionalidade que se impde as pessoas.
N&o em um sentido valorativo de racional e irracional, mas como norma que esta presente nas
acdes humanas. Um campo comum de onde surgem as acdes. Nesse contexto, pressupor 0s
objetos naturais e partir para a analise das préaticas geraria, pelo contraste, a necessidade de
novas conceituagdes. Se primeiramente um historiador pode querer buscar entender o “Estado’*
na historia, depois vé que melhor seria pensar em “formas de governanca”, e mesmo assim um
governo temporalmente e socialmente localizado, como o “governo romano”. Paul Veyne
entende que essas qualificadoras que acompanham os nomes podem ser entendidas como
ideologias (Veyne, 1998, p. 242-245), tentativas de aglomerar cada vez mais elementos dentro
de um conceito.

Para melhor entender esse ponto, convém entender aspectos do pensamento geneal6gico
de Foucault, por sua influéncia no pensamento de Veyne. Partindo dos escritos de Nietzsche,
Foucault pensa trés significados para a expressao “origem” em alemao: Ursprung seria como
uma origem transcendente ou metafisica. Uma origem que esta para além da histéria e é
caracterizada pelo estado puro em que se encontram seus elementos; Entestehung seria
traduzivel como “emergéncia”, no sentido de surgimento. Seria um sentido de origem que

permite enfatizar a singularidade dos acontecimentos, que nascem a partir da confluéncia de

4 Para mais detalhes sobre esse exemplo do “paradigma estadualista” indicamos: HESPANHA, Anténio Manuel. Para uma
teoria da historia institucional do Antigo Regime. Poder e institui¢des na Europa do Antigo Regime, p. 7-90, 1984.
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diversos fatores, o que nao necessariamente segue uma lei ou légica fixa. Pode ser oposta a uma
visdo que olha o passado pensando na relagéo dele com o presente a partir da nogéo de destino;
Herkunft seria a “proveniéncia”, como em raizes de uma racga. Sua analise permite enfatizar
todas as singularidades e marcas sutis que compdem uma suposta origem. O que se poderia
pensar homogéneo e puro, na verdade pode se mostrar heterogéneo e cheio de singularidades e
desvios (Foucault, 1998, p. 15-38).

Dito isso, aponta-se que Foucault utiliza as trés nog¢6es para criticar usos da historia. Se
as praticas sao caracterizadas pela singularidade, as tentativas de agrupa-las em conceitos sdo
sempre esforgos intelectuais imperfeitos, como acima admitido por Paul VVeyne. Por isso, Veyne
afirma que, para Foucault (Veyne, 1998, p. 273):

[...] o interesse da histdria ndo estd na elaboracdo de constantes, quer sejam
filosoficas, quer se organizem em ciéncias humanas; esta em utilizar as constantes,
quaisquer que sejam, para fazer desaparecerem as racionalizacdes, que renascem,
incessantemente. A historia é uma genealogia nietzschiana.

Desse modo, podemos questionar se Veyne mudou sua posicdo em relagdo as
constantes. Seu objeto de certo modo é similar, uma vez que, como acima mencionado, sua
intencdo com as constantes na histdria era a producdo de afirmacdes cientificas, que ndo seriam
“enganadas” pelos discursos dos documentos. J& em Foucault revoluciona a historia, Paul
Veyne ratifica 0 método foucaultiano, o qual utiliza as praticas em contraponto as constantes.
Isso significa que a genealogia da histéria de Foucault tem como principal objetivo a
desnaturalizacdo dos objetos naturais, das origens e das esséncias. E o autor faz isso por meio
da demonstracdo de como as constantes (conceitos) nao correspondem as praticas, de como as
proveniéncias (Herkunft) sdo marcadas pela heterogeneidade e de como 0s surgimentos
(Entestehung) s&o singulares e dificeis de agrupar em nomes.

Nesse contexto, pode-se dizer que o autor desloca o centro da discussdo sobre a
cientificidade da historia. Questionar se a historia é suscetivel de explicacdo cientifica ndo deve
implicar a capacidade ou a incapacidade de que ela corresponda a objetos naturais, uma vez que
nem mesmo as ciéncias naturais teriam essa atribuicdo. A historia deve ter consciéncia de que
estd sempre produzindo um saber positivado, inclusive com base em outros saberes. Assim,
Veyne aponta que a “ciéncia ndo é a forma superior do conhecimento: ela € o conhecimento
que se aplica a “modelos de série” (1998, p. 271), enquanto a explicagéo historica trata, caso
por caso, dos “prototipos”. Portanto, a historicizacdo dos conceitos funciona como a nogao

cientifica de produgdo de modelos formais e permite um rigor a historia.
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Veyne ilustra essas ideias falando da medicina. N&o é apropriado historicamente tracar
caminhos lineares entre a medicina de Hipdcrates e a atual. A criagdo de uma constante histérica
“medicina” se trata de uma abstracdo humana; por isso, s seria possivel afirmar a sucessdo de
estruturas com caracteristicas singulares (Veyne, 1998, p. 269-272). A forma como essas
estruturas ou préticas se relacionam no tempo ndo segue uma linearidade evolutiva que implica
causa e efeito, mas um emaranhado de fatores que agem de forma diferente em cada momento
da historia.

Dai afirmar que os objetos surgem das praticas. As praticas proporcionam as tentativas
de conceituacgdo (criacdo de verdades), as quais, interagindo com a materialidade, criam os
objetos que serdo estudados, o que corresponde a limitacdo do conhecimento humano sempre
mediado pela linguagem, algo que em outro texto o autor tratou da seguinte forma: “sem um
discurso, ndo haveria para nés objecto conhecido” (Veyne, 2009, p. 109). A loucura, por
exemplo, ndo existe como objeto enquanto ndo houver um corte epistemol6gico ou um discurso
que a transforme (Veyne, 1998, p. 265-270).

Diante disso, pode parecer que o autor mudou drasticamente seu pensamento. Se,
em Como se escreve a historia, Veyne aponta que a historia ndo tem metodologia nem é ciéncia
e em O inventario das diferencas: historia e sociologia trabalha a questdo das constantes
como elemento de cientificidade, ja em Foucault revoluciona a histdria o autor parece se tornar
um critico dos conceitos e, por consequéncia, da cientificidade da histéria. Contudo,
entendemos que se trata mais de uma reelaboracdo do que de uma contradicao de pensamentos.
Dizer se a historia € ou ndo ciéncia importa menos que afirmar que ela é um discurso
historicamente positivado.

Nesse sentido, em A Histdria conceitual Veyne ja alerta sobre o perigo do
impressionismo (Veyne, 1995, p. 72). Seria o0 caso de um historiador, por receio de cometer
anacronismo, chegar a conclusdo de que ndo se deve utilizar abstracdes no estudo da historia,
por serem conceitos inadequados e incapazes de corresponder a complexidade da realidade.
Embora vélida, o exagero dessa preocupacao ignora que a historia ndo é pura recriacdo, mas
explicagdo. Complementarmente, em Como se escreve a histéria ele afirma que, como a histoéria
é discurso, ela se expressa por conceitos. Na pratica isso se torna o grande desafio do historiador
que precisa o tempo todo reavaliar os conceitos que usa em cada periodo historico estudado.
Chega ao ponto de afirmar que o0 anacronismo e esse processo de reavaliacdo séo parte essencial
da histéria da historiografia (Veyne, 1998, p. 103-106).

Parece-nos mais adequado apontar uma mudanca da preocupagdo com as constantes

trans-historicas para a preocupacdo com as praticas. Nesse contexto, em Foucault: Seu
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pensamento, sua pessoa o0 autor se refere a Jean-Claude Passeron como fildsofo e socidlogo
que encontrou uma possivel solugdo para a questdo da cientificidade das ciéncias humanas: o
uso nao de sistemas hipotético-dedutivos ou de constantes trans-histdricas, mas de “semi-nomes
préprios” (Veyne, 2009, p. 83). Tal no¢éo seria similar aos tipos ideais weberianos, na medida
em que busca descrever objetos a partir de descri¢des parciais originadas da indexacéo parcial
de alguns referentes. Ocorre que essa descricdo é sempre limitadora, uma vez que a
singularidade dos acontecimentos € indefinida, tornando sua descricdo completa tarefa

constante (Veyne, 2009, p. 84); como explica Veyne (2009, p. 85):

Os nomes préprios funcionam num regime de «descricdo indefinida»: poderiamos
enumerar os tracos dos seus referentes, mas essa descri¢do nunca estaria concluida,
completa. [...] Os historiadores escrevem a histéria por outras vias; 0s semi-nomes
proprios que utilizam podem ter, também, o seu rigor cientifico, um rigor préprio
ao dominio humano. Alcancam esse rigor identitario ao «densificar» a descricéo
do semi-nome proprio a maneira de um romancista realista ou de um reporter,
ao multiplicar os pormenores probantes, 0s tragos pertinentes que precisam o
retrato do referente e permitem distingui-lo de acontecimentos que tenham com ele
uma parecenca enganadora.

Desse modo, entendemos que 0 autor se aproxima de uma epistemologia da histéria. O
modo de producdo de conhecimento do historiador ndo é homogéneo, contudo, abarca certas
praticas que servem como método. Isso pode nao corresponder a uma nocgao de ciéncia natural,
mas permite uma adequacéo da histdria a uma no¢édo de ciéncias humanas contemporaneamente
adequada. O destaque para as praticas ndao exclui os conceitos e constantes da historia, mas 0s
coloca em segundo lugar, uma vez que é impossivel de se explicar, de modo a produzir a
individualidade dos acontecimentos, sem conceitos. A historia passa a ter um papel dialético
em seu modo de producdo de conhecimento. Proposta similar a esta é observada na historia

arqueoldgica de Foucault (2008, p. 28-29):

Essas formas prévias de continuidade, todas essas sinteses que ndo problematizamos
e que deixamos valer de pleno direito, é preciso, pois, manté-las em suspenso. Nao se
trata, é claro, de recusa-las definitivamente, mas sacudir a quietude com a qual as
aceitamos [...]. Ndo me apoiarei nelas sendo o tempo necessario para me perguntar
que unidades formam; com que direito podem reivindicar um dominio que as
especifique no espaco e uma continuidade que as individualize no tempo [...].
Aceitarei 0s conjuntos que a histéria me propde apenas para questiond-los
imediatamente; para desfazé-los e saber se podemos recomp6-los legitimamente; para
saber se ndo é preciso reconstituir outros; para recolocé-los em um espaco mais geral
que, dissipando sua aparente familiaridade, permita fazer sua teoria.

Logo, o historiador, seguindo esse caminho, deve partir das inquietagfes provocadas
pela diferenciacdo social dos fendmenos na historia e confrontar seus conceitos explicativos

(hipOteses) com as praticas para produzir novos conceitos e explicagcbes. A historia
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se torna, assim, como que uma traducdo das diferencas das praticas. Uma busca por

suas singularidades ultimas.

3 Historia e a constante do direito

Tendo discutido a teoria de Paul Veyne, convém por fim utilizar as reflexdes
proporcionadas para pensar a histéria do direito como &rea do saber. Nesse contexto, convém
questionar se a historia do direito € histdria ou direito? Acreditamos que sim, na medida em que
ajuda a esclarecer de que modo essas duas areas convergem no objeto de estudo deste trabalho.

As preocupacdes do direito enquanto area do conhecimento sdo eminentemente préaticas.
Estuda-se o ordenamento juridico e o modo de utiliza-lo, para que as leis sejam operadas na
solucdo juridica dos conflitos. Ademais, tem na atualidade intrinseca ligacdo com o Estado, ja
que este se tornou o monopolizador da jurisdi¢do, apesar das questdes envolvendo o direito
internacional. A histéria do direito, por outro lado, preocupa-se com o fenémeno juridico no
tempo. Parte-se da compreensdo historica de que o direito muda a cada momento e em cada
sociedade, exigindo que seja entendido a partir de uma légica social.

Considerando isso, o que chamamos de direito poderia ser traduzido como direito
contemporaneo, se é que ha uma ldgica juridica Unica para além das concentracGes estatais.
Assim, poderia ser considerado um possivel objeto da histéria do direito, visto que é um
fendmeno juridico localizado no tempo. A principal mudanca séo as perguntas: uma area faria
guestionamentos mais pragmaticos, a outra mais preocupados com o detalhamento do
fendmeno. Dai o jurista e historiador do direito Michael Stolleis entender que a historia do
direito é parte da historia cultural ou social: “rodas destilam da histoire total dados relevantes
a sua histéria especifica e constroem algo que se pode narrar” (Stolleis, 2020, p. 17).

Desse modo, as questdes propostas pelo historiador do direito € que vao formar a historia
do direito (Veyne, 1983, p. 6). Os acontecimentos juridicos ou fendmenos juridicos estudados
pelos historiadores sdo recortes interessados em uma parte especifica da histria. Nesse sentido,
funciona como o que Veyne chama de “analise conceitual”, uma vez que permite compreender
melhor as especificidades dos subsistemas, ou seja, realca as individualidades dos fenémenos
(Veyne, 1995, p. 73). Contudo, vale dizer que esse recorte ndo permite que a histéria do direito
seja uma ciéncia histérica com causas e caminhos proprios apreensiveis. As praticas seguem
uma logica no tempo que é complexa e ndo permite a indicacdo de uma causa principal (Veyne,

1998, p. 217-222), mesmo quando a histdria se limita a estudar o direito.
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Dito isso, 0 que se imp&e como pergunta relevante de histdria do direito? Para responder
essa indagagdo, convém mencionar um breve panorama de historias do direito ocidental.
Queremos dizer com isso que a preocupacdo no direito com a historia ja teve variados
momentos. No fim da Idade Média e inicio da Idade Moderna, na cristandade, havia divergéncia
no modo de exegese dos textos juridicos romanos, entre 0 mos italicus e o mos galicus (Cabral,
2019, p. 219-228). Pode-se apontar, também, a reabilitagdo da histdria do direito como fonte de
dogmatica pela Escola Historica Alema (Hespanha, 2012, p. 383-388). Esses exemplos do
contexto ocidental europeu servem para mostrar que a historia do direito ja teve seu papel
pragmatico. Isso, contudo, ndo se encerrou no passado, como pode ainda ser testemunhado em
manuais de direito ou em algumas pesquisas juridicas (Fonseca, 2009, p. 35-36; Oliveira, 2004).
A historia ainda € vista como valorosa ferramenta na retorica juridica, seja para naturalizar o
direito posto, seja para convencimento.

Diante disso, e considerando que o pesquisador parte sempre de inquietacdes de seu
contexto, pode-se dizer, assim como Ricardo Fonseca (2009, p. 36), que a historia do direito
pode ter eminente papel de desnaturalizacdo do discurso juridico. Em contraponto aos manuais,
a histdria do direito buscaria mostrar a historicidade dos fenémenos juridicos, apontando as
diferengas entre o passado e o presente. Seria uma historia do direito preocupada com as
discussoes da historiografia dos ultimos anos ou, de outro modo, de carater genealdgico, como
acima comentado. Entretanto, acreditamos que Paul Veyne ndo se limitaria a isso.

Deveras, Veyne deixa de considerar as constantes, neste caso a constante do direito,
como simples fontes das diferencas. A desnaturaliza¢do que o autor busca ndo é a dos exemplos
de constantes no tempo, mas dos proprios objetos. Trazendo essa reflexdo para a histéria do
direito, seria afirmar a inexisténcia do direito enquanto um a priori ahistorico. O historiador
ndo deve buscar o direito na historia para desnaturaliza-lo, pois este sequer existe enquanto
objeto natural. Na verdade, é discurso e, portanto, formado em um tecido social complexo
historicamente localizado. Antes, deve se preocupar com as préaticas, que podem, em maior ou
menor grau, corresponder ao que se pensa como direito.

Tal pensamento se traduz na teoria como o abandono de um referencial positivista ou
aprioristico do direito. A fim de ilustrar esta questdo, convém apontar o teérico do direito H. L.
A. Hart. Para Hart, a partir de uma perspectiva linguistica, deve-se perguntar o que é direito em
determinado contexto. Isso levara o observador a buscar a compreenséao do direito nas pessoas,
0 que elas seguem como direito. Nesse diapasdo, a ultima instancia que diria o direito seriam
os julgadores. A essa pratica social complexa Hart dd o nome de regra de reconhecimento (Hart,

2009, p. 112-141). Embora essa teoria sirva para contrapor uma teoria do direito positivista com
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uma perspectiva hermenéutica do direito enquanto préatica social (Lopes, 2016, p. 203-226),
bem como possa ser usada para repensar paradigmas muito restritos de o que seja o fenémeno
juridico®, ela continua partindo do pressuposto de que a busca é por essa categoria.

Indo adiante com a desnaturalizacao, é possivel dizer que fazer a pergunta onde esta o
direito pode funcionar em contextos ocidentais ndo muito anteriores a contemporaneidade, em
decorréncia da conveniente constancia desse vocabulo nos idiomas. Contudo, isso deve ser visto
como um falso cognato. Apesar do mesmo nome, ou melhor dizendo, da traducdo em comum,
o direito € constituido por préaticas diferentes em cada local que € vivido (Veyne, 1998, p. 103-
110). Um exemplo é a dificuldade de se diferenciar religido, costume e direito nas colénias
ibéricas na Idade Moderna (Cabral, 2021, p. 17-52; Premo; Yannakakis, 2019, p. 28-55).

Porém, sabemos que ndo € possivel produzir conhecimento sem conceitos. Entéo,
entendemos que a metodologia de Veyne se traduz em quatro posturas epistemoldgicas
principais, que podem ser seguidas na histdria do direito: primeiramente, o uso dos conceitos e
das constantes deve servir como hipétese. O pesquisador analisa as fontes para poder confrontar
suas categorias com a préatica, que deve guiar a criacdo de novos conceitos menos anacrénicos;
além disso, as constantes devem ser pensadas como “pontes” que ligam os leitores dos trabalhos
produzidos aos documentos do passado. Fugindo de uma histdria narrativa, a histéria do direito
deve utilizar os conceitos juridicos para explicar as individualiza¢des das categorias em cada
momento da histéria, funcionando como uma tradugdo das singularidades; ademais, as
constantes devem ser meio para a desnaturalizacdo delas mesmas. Uma analise diacronica de
um conceito juridico, por exemplo, ndo deve ressaltar sua constancia, mas suas rupturas.
Seguindo a l6gica da genealogia da histdria de Foucault, a histdria do direito deve mostrar que
0s nomes juridicos, como sujeito, propriedade e capacidade, ndo sdo naturais, mas
singularmente individuais em seus contextos; por fim, a proposta de ampliacdo dos conceitos
utilizados. O préprio nome histéria do direito limita sua area de atuacdo. A ampliacdo para
termos mais gerais e menos culturalmente enviesados® pode ser oportuna. A titulo de ilustragio,

pode-se pensar em histéria das normatividades.

5 O uso da teoria do direito para melhor compreender as varias formas de fendmenos normativos na histéria se mostra, entéo,
oportuno e possivel, para entender como isso pode se aplicar, por exemplo, no estudo da realidade juridica da América
Portuguesa na Idade Moderna (Cabral, 2021).

6 Em sentido similar de emancipacgdo de categorias, Thomas Duve (2022) propde a histdria do direito como observacio
de regimes de normatividade. Este termo mais amplo seria mais adequado para a histdria do direito global, na medida
em que é menos culturalmente enviesado e anacronico, comportando as diferengas dos fendbmenos normativos de locais
e tempos diferentes.
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4 Considerac0es finais

Percebeu-se que o historiador francés Paul VVeyne pensa a historia, entre outros pontos,
a partir da sua relacdo com as constantes. Embora sua opinido sobre a cientificidade da historia
e sobre as constantes trans-historicas varie entre os textos, ndo deixa de apresentar a explicagdo
e a explicitacdo como partes essenciais dessa area do conhecimento. Esta ndo deve apenas
narrar os fatos, mas explica-los em suas singularidades. Nos primeiros textos aqui tratados, as
constantes trans-histdricas ou 0s conceitos seriam 0 meio para se atingir esse fim, uma vez que
permitem destacar as individualidades dos acontecimentos. Essas constantes ndo equivalem aos
fendmenos analisados, mas sdo o0 meio pelo qual o historiador pode produzir seu conhecimento.

Outrossim, viu-se que em Foucault revoluciona a histéria Veyne exple sua
interpretacdo da teoria de Foucault, mais especificamente a genealogia da historia. Afirma a
inexisténcia de objetos naturais e a prevaléncia das praticas como produtoras dos objetos. Dessa
forma, ndo se poderia pensar 0s objetos antes das praticas, seguindo uma logica de conceitos
ideais que sdo materializados no tempo, 0 que demonstra sua rejeicdo as constantes trans-
historicas. Contudo, ndo entendemos esse posicionamento como uma contradi¢do. Na verdade,
este Ultimo texto complementa a teoria de Paul VVeyne, organizando melhor sua metodologia ja
trabalhada nos outros escritos. As constantes ainda sdo usadas para a explicagcdo das
individualizagdes, porém devem ser contrastadas com as praticas que as informam. Nao se pode
produzir conhecimento sem o discurso, mas é possivel trabalhar com ideias menos anacrdnicas
partindo das préaticas para os objetos. A possivel cientificidade da histéria implica seu rigor,
mas ndo sua capacidade de explicar os fenémenos, como em uma correspondéncia metafisica.
A mudanca principal em sua teoria se da, assim, com a transi¢cdo do uso de constantes trans-
historicas para 0 uso de seminomes préprios baseados nas praticas.

Por fim, foram utilizadas as reflexdes de Paul Veyne para pensar a historia do direito
enquanto &rea do conhecimento. Esta seria um recorte da histdria que estuda os fendmenos
juridicos no tempo. Entretanto, a teoria de Veyne permite uma emancipa¢do do paradigma
essencialista e positivista do direito. O historiador ndo deve buscar compreender o fenémeno
juridico, pois este ndo existe como categoria abstrata natural. As praticas nem sempre
corresponderdo as categorias juridicas do pesquisador. A partir daguelas, o historiador buscara
entender o que se pode conceituar, para fins explicativos, como normatividades no tempo,
utilizando-se de um termo mais vago e apropriado. Dessa maneira, admite as limitagdes da
explicagdo humana, sempre realizada por meio dos discursos, 0 que exige constantes e

conceitos, mas os utiliza para desnaturaliza-los, mostrando as diferencas das praticas no tempo.
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A REGULACAO JURIDICA DO AMBIENTE URBANO DE CURITIBA
DURANTE O SECULO XVIII

THE LEGAL REGULATION OF THE URBAN ENVIRONMENT OF CURITIBA DURING
THE 18TH CENTURY

LA REGULACION JURIDICA DEL AMBIENTE URBANO DE CURITIBA DURANTE EL
SIGLO XVIII

LA REGOLAMENTAZIONE GIURIDICA DELL'AMBIENTE URBANO DI CURITIBA NEL
XVIII SECOLO

Gusttavo Guth?

Resumo

O objetivo da pesquisa é examinar como ocorria a regulacéo juridica da construgdo e da repara¢do de casas na vila
de Curitiba entre os anos de 1721 e 1789. Para tanto, sdo avaliados os provimentos elaborados por dois ouvidores
régios da Capitania de Paranaguda, Raphael Pires Pardinho e Francisco Toledo Rendon, assim como os termos de
vereanca produzidos pela cAmara local nos anos de 1721, 1786, 1787 e 1789. Nesse cenario, evidencia-se, por um
lado, a importante funcdo desempenhada pelos ouvidores régios enquanto profissionais que difundiam o direito
letrado portugués nas cdmaras das mais distantes regibes do império ultramarino. Por outro lado, o crescente
controle do ambiente urbano colonial, a partir da criacdo de significativa gama de regras juridicas, serve como
indicativo de um contexto mais amplo: 0 momento de transicéo entre as culturas juridicas do Antigo Regime e da
Modernidade, pelo qual passava a Coroa de Portugal no fim do século XVIII.

Palavras-chave: cultura juridica; urbanizacdo; América Portuguesa; Curitiba.
Abstract

The objective of this investigation is to examine the legal regulations governing the construction and maintenance
of dwellings in the village of Curitiba during the period of 1721 to 1789. The study evaluated the decisions
formulated by Raphael Pires Pardinho and Francisco Toledo Rendon, two ouvidores (royal judges) of the Capitania
de Paranagud, as well as the records compiled by the assembly man in 1721, 1786, 1787, and 1789. In this scenario,
the significant contribution of the royal ouvidores is evident, as the specialized individuals responsible for
disseminating Portuguese legal doctrine in the distant regions of the overseas empire. On the other hand, the
growing control of the colonial urban environment through the creation of regulations points to a broader context:
a model of transition from the legal culture of the old system to modernity, a process that the Portuguese Crown
undertook in the eighteenth century.

Keywords: legal culture; urbanization; Portuguese America; Curitiba.
Resumen

El objetivo de la investigacion es examinar como sucedia la regulacion juridica de la construccion y de la
reparacion de casas en la villa de Curitiba entre los afios de 1721 y 1789. Para tanto, se evallan las instrucciones
normativas elaboradas por dos oidores reales de la Capitania de Paranagud, Raphael Pires Pardinho y Francisco
Toledo Rendon, asi como los términos de concejalia producidos por el ayuntamiento municipal en los afios de
1721, 1786, 1787 y 1789. Em ese panorama, se vuelve evidente, por un lado, la importante funcion desempefiada
por los oidores reales en cuanto profesionales que difundian el derecho letrado portugués en los ayuntamientos de
las mas lejanas regiones del imperio ultramarino. Por otro lado, el creciente control del ambiente urbano colonial,
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a partir de la creacion de significativo rango de reglas juridicas, sirve como indicativo de un contexto mas amplio:
el momento de transicion entre las culturas juridicas del Antiguo Régimen y de la Modernidad por lo cual pasaba
el Reino de Portugal en el final del siglo XV1I1.

Palabras clave: cultura juridica; urbanizacion; América Portuguesa; Curitiba.
Riassunto

L’obiettivo della ricerca & esaminare come si svolse la regolamentazione giuridica della costruzione e della
riparazione delle case nella citta di Curitiba tra gli anni 1721 e 1789. A questo scopo, i provimentos redatti da due
ouvidores dela Capitania di Paranagua, Raphael Pires Pardinho e Francisco Toledo Rendon, e i termos de vereanca
prodotti dal consiglio locale negli anni 1721, 1786, 1787 e 1789 vengono valutati. In questo scenario € evidente,
da un lato, I'importante ruolo interpretati dai ouvidores come professionisti che diffondono il diritto portoghese
nelle camere delle regioni piu lontane dell'impero d'oltremare. D’altro canto, il crescente controllo dell’ambiente
urbano coloniale, a partire dalla creazione di un ventaglio significativo di norme giuridiche, serve come indicazione
di un contesto pit ampio: il momento di transizione, tra le culture giuridiche dell’ Antico Regime e della Modernita,
che passava attraverso Portogallo alla fine del XVI11 secolo.

Parole-chiavi: cultura giuridica; urbanizzazione; america portoghese; Curitiba.
1 Introducéo

Anténio Manuel Hespanha indicou pioneiramente a existéncia de um modelo
“informal” de colonizagdo portuguesa, representado por uma rede heterogénea entre a
metropole e os seus territorios, com contornos fluidos e uma gradacéo fina entre a submisséo
politica formal e a simples influéncia nas areas ndo sujeitas (2019). Essa colonizacao
“espontanea” marcou a administracdo politico-juridica portuguesa, no Brasil, durante o século
XVIII, caracterizada por estruturas de administracdo variaveis, com amplo espa¢co para a
autogestdo e a autonomia dos grupos sociais, e, consequentemente, com pouco controle formal
por parte do centro politico (Hespanha, 2019).

Com base nessas premissas, esta pesquisa pretende examinar como eram reguladas a
construcdo e reparagdo das casas, na pequena vila de Curitiba, durante o século setecentista.
Para tanto, analisam-se os provimentos deixados na vila por dois ouvidores régios da Capitania
de Paranagud, Raphael Pires Pardinho e Francisco Toledo Rendon, que, nos anos de 1721, 1786,
1787 e 1789, formularam as regras que serviam, a época, como pano de fundo para a regulacéo
do espaco urbano local. De igual modo, examinam-se os termos de vereanca elaborados pela
camara de Curitiba, nos anos referenciados, a fim de verificar como essas regras foram
aplicadas pelos oficiais locais em especificas obras realizadas na regiao.

A documentacdo consultada, por sua vez, foi transcrita do original pelo historiador
paranaense Francisco Negrao, entre os anos de 1906 e 1932, mediante a publicacdo de “Boletins
do Archivo Municipal de Curityba”, dos quais essa pesquisa se serviu para acessar as fontes
primarias. A partir disso, por um lado, com base na historiografia corrente, ressalta-se o

importante papel dos ouvidores enquanto oficiais régios responsaveis por levar o direito letrado
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portugués para as regides mais distantes do império. Por outro lado, relacionam-se as
especificas regras de construcdo e reparacdo de casas com um contexto politico-juridico mais
amplo: 0 momento de transicdo entre uma cultura pré-moderna, ligada a sociedade plural e
corporativa do Antigo Regime?, e uma cultura moderna, atrelada a um Estado centralizado e
absoluto, cuja base era a ideia de um sujeito livre e proprietario.

Nesse cendrio, o artigo divide-se em trés partes: primeiro, apresentam-se as linhas gerais
da monarquia corporativa portuguesa do Antigo Regime, com destaque para as funcdes
exercidas pelos ouvidores régios nessa estrutura politico-social; depois, ha a descricdo das
regras de construcgdo e reforma de casas na vila de Curitiba durante o século XVI1I; finalmente,
relacionam-se as normas selecionadas com a transi¢do que se deu na Europa, no século XVIII,

entre a monarquia corporativa e o Estado moderno.

2 A figura do Ouvidor Régio na monarquia corporativa portuguesa

Durante o medievo europeu, entre os séculos V e XV, a ideia de que o mundo se
regulava a partir de uma ordem objetiva, natural e indisponivel estava no centro da imaginacéao
politica e juridica, de modo a dominar o sentido da vida, as representacdes e as acOes das
pessoas (Hespanha, 2008). A sociedade era vista como um corpo, cujos 6rgdos possuiam
diferentes funcOes, que estavam hierarquizadas de acordo com a sua importancia para a
subsisténcia do conjunto. Tratava-se de um todo ordenado com partes autdbnomas, mas
desiguais, sendo que cada individuo ocupava uma posicdo fixa nessa disposicdo natural do
mundo, estabelecida pela Criacao (Hespanha, 2008).

O soberano estava vinculado a cabeca do corpo social, representando o vértice de uma
ordem j& dada e necessaria. Sua funcdo residia na tutela e conservacdo da base social, sendo-
Ihe proibido perturbar arbitrariamente as suas estruturas. Cabia-lhe simplesmente declarar o
direito e ndo o criar. Nesse sentido, 0 monarca representava o “espelho da ratio imanente na
ordem objetiva” (Costa, 2010, p. 225). O pensamento medieval, portanto, entendia existir uma
“preeminéncia simbolica” do poder monarquico: ndo se exigia que 0 centro controlasse e
absorvesse as partes autbnomas do corpo social, mas apenas que regulasse as suas autonomias,
no sentido de garantir que a harmonia do todo ndo fosse ofendida e que as jurisdi¢cdes dos

diferentes grupos sociais ndo fossem afetadas. O soberano representava a unidade, mas, nesse

2 Entende-se por Antigo Regime “a dindmica das sociedades ocidentais entre os séculos XVI e XVIII”, sendo, assim, 0
“conceito-chave para se compreender a especificidade da sociedade colonial e suas institui¢des de poder” (Vainfas, 2001, p.
43).
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periodo, a nogdo de unidade era compativel com uma grande autonomia dos demais poderes
politicos (Hespanha, 1994).

Importa ressaltar que a autonomia do direito em relacdo ao poder soberano era relativa,
visto que, de um lado, significava que o direito ndo era expressdo de determinados regimes
politicos, mas, ao contrério, estava deles desvinculado. De outro lado, essa desvinculacéo
representava uma profunda imersdo na estrutura social do periodo, isto é, em costumes,
representacdes, sentidos e tradicfes em voga na sociedade. Com isso, a experiéncia juridica
marcava-se tanto por uma pluralidade de valores quanto por uma pluralidade de tradi¢Ges e
fontes de produgdo (Grossi, 2014). Em sintese, segundo Paolo Grossi, a chave interpretativa
para se compreender a ordem medieval ¢ a ideia de que “os detentores do poder constituem
uma fonte entre as muitas chamadas a edificar essa ordem; sem ddvida, ndo a Gnica e tampouco
a predominante” (2014, p. 67).

Nos séculos XVII e XVIII, a imaginagdo politica e juridica do medievo ainda
permanecia na Europa. Especificamente em Portugal, nesse periodo, a monarquia possuia um
carater corporativo (Hespanha, 2001), porquanto o poder real compartilhava espaco com
poderes de diferentes hierarquias. Esses outros poderes, legitimados pela ordem natural das
coisas, tinham capacidade de autogoverno e de criagdo do direito, sem que existissem regras
que delimitassem o &mbito de vigéncia de cada uma delas. O direito portugués, antes de ser um
sistema fechado de niveis normativos, constituia uma “constelacdo aberta e flexivel de ordens
cuja arquitetura s6 podia ser fixada em face de um caso concreto” (Hespanha, 2006a, p. 62, 70).

Para Nuno Camarinhas (2010), no periodo, a justica portuguesa dividia-se em
jurisdicOes letradas e ndo letradas, sendo exercida em duas escalas: a central, por meio dos
conselhos ligados ao rei, dos tribunais de relagdo e da Casa da Suplicacdo, e a periférica, a partir
dos juizes de fora, dos superintendentes, dos provedores e dos ouvidores. Em Portugal, portanto,
preservava-se o carater policéntrico da politica no Antigo Regime, ja que essas jurisdigdes,
embora se comunicassem, gozavam de consideravel autonomia.

Nas cidades e vilas, a jurisdi¢do era exercida por concelhos locais, nos quais coexistiam
a justica letrada e as justicas da prdpria regido, com carater consuetudinério (Camarinhas,
2010). Enquanto unidades administrativas, os concelhos eram dirigidos por uma camara,
composta em geral por um juiz-presidente, um procurador, alguns vereadores e outros oficiais,
tais como almotacés e escrivdes. Seus integrantes eram eleitos pela populagdo local e
confirmados pela administracdo central da Coroa (Fragoso; Bicalho; Gouvéa, 2001). Assim, 0s

concelhos conservavam a competéncia para dizer o direito e, além disso, tinham outras funcdes,
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por exemplo, regular os precos dos produtos, fiscalizar a cobranca de impostos e ordenar as
construcdes nas vilas (Pereira, 2013).

Nesse cendrio, cada cAmara, tanto em Portugal quanto em suas col6nias, possuia uma
configuracdo propria e um equilibrio estabelecido ao longo do tempo, conforme as diferentes
conjunturas politicas, econdmicas e sociais, que se sucediam em cada localidade (Fragoso;
Bicalho; Gouvéa, 2001). A estrutura camararia dava coesdo a sociedade local, por meio
especialmente da administracdo da justica, a sua funcdo primordial, com isso é possivel
perceber que a organizacdo judiciaria portuguesa se dava prioritariamente em nivel local
(Pereira, 2013).

Por conta da distancia entre a metrépole e as col6nias, bem como das dificuldades
praticas inerentes as realidades locais, o direito em Portugal ndo era praticado exatamente como
nas regides mais distantes do império. Desse modo, proliferavam diversas experiéncias
juridicas, as quais eram consideradas como “abuso” pelos magistrados reais, mas que, como
aponta Anténio Manuel Hespanha, constituiam o proprio direito colonial (2006b). Assim, nos
séculos XVII e XVIII, como uma tentativa para obter maior controle nos territdrios
ultramarinos, a coroa passou a nomear, pela primeira vez, ouvidores para fiscalizar as
jurisdicdes exercidas nos concelhos das coldnias, apesar de que, na pratica, esses oficiais
exerciam fungdes mais préximas das dos corregedores (Camarinhas, 2010).

No Brasil, especialmente no século XV1Il, os ouvidores desempenharam a significativa
funcdo de levar as formas e procedimentos do direito dos letrados para os mais distantes
dominios portugueses na Ameérica, afinal, a justica, enquanto conservadora da ordem das coisas,
era o primeiro objetivo da coroa. No entanto, além das funcGes de aplicacdo do direito,
possuindo jurisdicdo propria e, em alguns casos, atribuicdo para julgar em segunda instancia os
feitos dos juizes ordinarios (Pereira, 2020), os ouvidores tinham variadas fun¢ées no dominio
politico e no dominio da policia (Camarinhas, 2010).

Dessa forma, exercendo as atribuigdes dos corregedores, 0s ouvidores exerciam a
fiscalizagcdo e administragdo das vilas na colonia, em conformidade com as Ordenacdes
Filipinas, Livro I, Titulo 58, mas também a partir de atribui¢bes criadas por legislacdo
extravagante e, ainda, por providéncias isoladas vindas diretamente do rei (Hespanha, 1994).
Destacam-se das Ordenac0es Filipinas, por exemplo: no item 33, o dever de verificar se havia
médicos e cirurgides exercendo a profissao nas vilas; no item 43, o dever de construir e reparar
benfeitorias publicas, como calgadas, pontes, pogos e caminhos; e no item 46, o dever de plantar

arvores com frutos nos locais com circulagdo de pessoas (Almeida, 1870).
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E notavel que, dado o amplo rol de fungdes que os ouvidores possuiam, o papel politico
da camada burocrética e letrada, por eles representada, intensificou-se no Brasil. Assim,
tornava-se possivel misturar a roupagem formal e juridica que vinha da metrépole com as
necessidades e contingéncias locais, de tal forma que o poder régio se reforcava e com isso se
estabelecia certo controle sobre as populagdes locais (Pereira, 2016).

Nesse sentido, esta pesquisa pretende, no capitulo seguinte, evidenciar a forma pela qual
esses oficiais de justica organizavam e fiscalizavam a vida cotidiana das pessoas. 1sso seré feito
pela anélise dos provimentos deixados pelos ouvidores na pequena Vila de Nossa Senhora da
Luz dos Pinhais de Curitiba, durante o século XVIII, especialmente em relacdo as regras de
construcdo e reforma de casas na regido. O objetivo é demonstrar, assim, a presenca de indicios,
ainda no Antigo Regime, de um controle mais incisivo da coroa nos extremos da colonia, por

meio de um direito letrado e profissional.

3 Os provimentos dos Ouvidores Régios na Vila de Curitiba
3.1 Ouvidor Raphael Pires Pardinho (1721)

No ano de 1711, Marques de Cascais vendeu a Capitania de Paranagud, localizada na
regido sul do Brasil, junto com as demais terras da doacdo feita a Pero Lopes de Souza em 1534,
a Coroa por 40.000 cruzados. Com isso, elas foram incorporadas ao patriménio e jurisdicao
metropolitanos, sendo vinculadas ao Governo da Capitania de Sdo Paulo, de modo que
passaram a sofrer “interferéncia direta das autoridades régias, em particular dos Governadores
de capitania e dos Ouvidores” (Pereira, 2020, p. 17, 20). Mais tarde, em 1723, foi criada a
Ouvidoria de Paranagud, por Carta Régia de 17 de junho de 1723, a partir de proposta do
ouvidor Raphael Pires Pardinho (Negrédo, 1924b). De 1711 até 1723, as vilas da Capitania de
Paranagud, incluindo a de Curitiba, foram controladas e fiscalizadas por esse ouvidor.

Raphael Pires Pardinho foi o primeiro ouvidor e corregedor que deixou provimentos na
Capitania de Paranagud (Negrdo, 1924b). Formado bacharel em leis na Universidade de
Coimbra, ele foi aprovado no Desembargo do Paco para exercer a magistratura no final do
século XVII. Em 1717, recebeu a nomeacdo para o cargo de ouvidor da Capitania de S&o Paulo,
quando tinha mais de cinquenta anos de idade e possuia assento na Relagdo do Porto (Pereira,
2020). Anteriormente, Pardinho havia sido juiz criminal no bairro da Mouraria, na cidade de
Lisboa, assim como juiz de fora das vilas de Santiago de Cacém e Sines, também em Portugal
(Pegoraro, 2007).
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Em 26 de janeiro de 1721, na vila de Curitiba, Pardinho apresentou 129 provimentos
aos oficiais da camara e outros moradores da regido que estavam presentes na ocasido, para o
“bom Regimen da Republica e bem comum d’ella” (Negréo, 1924b, p. 5). Nesses provimentos,
ele ordenou, de inicio, que as pessoas da vila ndo seguissem as ordens de outros capitdes
donatarios, tendo em vista que Curitiba e seus arredores, agora, pertenciam a Coroa: “assim se
verdo livres das opresdes que em multas Terras d’este Estado padecem seus moradores com os
capitais mores, Lugares Tenentes que os donatarios mandédo” (Negrdo, 1924b, p. 6). Ao afirmar
a autoridade régia, portanto, o ouvidor pretendia criar regras para as mais diversas areas de
Curitiba, com o objetivo de fortalecer, organizar e controlar a povoacéo estabelecida na regiéo.

Em relacdo as regras que tratam das obras construidas no espaco urbano local, Raphael
Pardinho ordenou, inicialmente, que nenhuma pessoa fizesse casas sem licenca da camara, sob
pena de pagamento de seis mil réis. A partir de entdo, a cdmara determinaria os terrenos onde
as proximas casas seriam construidas, de forma alinhada e unidas umas as outras®. De igual
modo, estabeleceu-se que os moradores seriam obrigados a cercar seus quintais e a manter
sempre fechadas as portas das suas casas®.

No provimento seguinte, Pardinho determinou que os juizes e oficiais da camara ndo
permitissem a venda de casas para posterior desfazimento e aproveitamento dos materiais
obtidos, como madeiras, portas e telhas, sob pena de pagamento de multa a coroa. A vedacao
justificava-se porque, segundo o ouvidor, a pratica de venda e desconstrucdo de casas
prejudicava a organizago e o alinhamento das ruas existentes®. Estabeleceu-se, ainda, o dever
dos moradores de reparar quaisquer danos sofridos em suas casas, de modo que, se em um ano

ndo houvesse reparacio, elas seriam dadas a outras pessoas pelos oficiais da cAmara®.

8«37. — Proveo que daqui por diante nenhtia pessoa com pena de seis mil reis para o conselho faca casas de novo na villa sem
pedir licenca a Camera, que Iha dara e Ihe assignara chdos em que as faga continuando as ruas que estao principiadas e em
forma que vam todas direitas por corda, e unindo-se huas com as outras, e ndo concintdo que daqui por diante, se fagcéo casas
separadas e s6s como se acham alguas, porque alem de fazerem a villa e Povoagédo disforme fico os vezinhos nellas mais
expostos a insultos e desviados dos outros visinhos para Ihe poderem acudir em coalquer necesidade quer de dia ou de noite
Ihe sobrevenha” (Negrdo, 1924b, p. 16).

4«39, — Proveo que dando o conselho chdus para quintaes aos vesinhos sera conforme a testada das suas casas, e com tanto
fundo como as mais tiverem, e serdo obrigados os vezinhos a fazerem nelles seus sercados para ficarem fechados e livres de
desacatos e ofensas de Deos que resultdo dos quintaes estarem abertos e mal tapados. E por esta mesma rezéo obrigardo aos
vezinhos a que tenhdo todas as portas das suas casas fechadas sempre, e que ndo aja na villa pardieiros e ranchos abertos de
que se seguem os descervigos de Deos que se tem visto neste povo: sobre o que fardo suas posturas e acorddos” (Negréo,
1924b, p. 16).

5 «40. — Proveo para evitar o damno que muitas villas desta comarca tem padecido na sua povoagdo de muitos vizinhos
venderem as suas casas a outros para as desfazerem e se aproveitarem das madeyras, portais e telha nédo s6 para fazerem
outras casas na mesma povoacdo mais ainda para as conduzierem para fora: que os juizes, e officiaes da Camera nédo
concintdo nesta villa semelhante destruicdo de casas nem ahinda com o pretexto de se fabricerem outras, pois he melhor
conservarem-se as feitas nas ruas continuadas que ficarem entre estes pardieiros para se fabricarem outras em diferentes
ruas: e o que fizer o contrario condenardo ao vendedor no preco por que vender as casas € ao comprador em outra tanta pena
em que tem emcorrido, e os juizes e officiaes da Camera devem cobrar para o fisco real, na forma da Ord. Lb.° 2.° Titulo 26 §
27” (Negréo, 1924b, p. 16).

641, — Proveo que quando os donnos das casas as deyxarem cahir e arruinar sem as mandarem e quererem reparar, ficando
em pardieiros os officiaes da Camera os faro citar e a suas mulheres para que dentro de hum anno as reparem e aproveitem
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No ultimo provimento sobre a temética, Pardinho determinou que todas as pessoas, as
quais fossem concedidos terrenos, construissem as suas casas em até seis meses, sob pena de
os perder. A medida era pertinente, pois, para o ouvidor, as ruas da vila estavam desorganizadas
e em mau estado de conservagio’.

As novas regras estabelecidas, portanto, evidenciam a criacdo de exigéncias e
obrigagdes para as pessoas que pretendiam construir casas em Curitiba. A partir de entdo, cada
individuo passou a depender de autorizacao formal da camara para obter terrenos préprios, além
disso, a manutencdo desses terrenos tornou-se sujeita ao cumprimento de uma gama de regras
especificas de organizacdo urbana. Nesse panorama, observa-se que o aparelho juridico, formal
e letrado, estabelecido em Curitiba pela figura de Raphael Pardinho, fortaleceu os poderes
concedidos aos juizes e oficiais da camara, na medida em que esses passaram a Ser responsaveis
pelo controle e pela fiscalizacdo do espaco urbano local. Ao mesmo tempo, as novas regras
fixadas reforcaram a autoridade régia na regido.

Oportuno ressaltar, porém, que apenas pela analise dos provimentos nédo € possivel saber
com exatiddo se, na pratica, eles foram executados e cumpridos por toda a populacédo local.
Como exemplo, consta em termo de vereanca de 1721 que, apos solicitacdo de Pardinho,
elegeu-se Jodo Alves Martins como depositario da arca dos 6rféos, porque ele era, a época, 0
Unico integrante da cdmara com casa no centro de Curitiba (Negrdo, 1924a). Trata-se de um
indicio de que as regras de urbanizacdo, nesse periodo, ndo valiam para parcela significativa da
populacdo, que ndo morava ou pretendia morar na regido central da vila.

Ainda assim, o interesse de Pardinho em elaborar e tornar publicos esses provimentos
parece ser um sinal relevante de que o poder régio aumentava o seu controle sobre a regido.
N&o € a toa que, logo apds concluir os provimentos, no ano de 1721, o ouvidor encaminhou
copias para analise diretamente para o rei de Portugal, que, a partir de provisdo datada no
mesmo ano, confirmou e aprovou as a¢des que Pardinho empreendia na regido sul da América

portuguesa (Negréo, 1925).

e ndo o fazendo assim passado 0 anno dara a conselho os ditos pardyeiros com os materiaes que nelles houver, para quem os
aproveite na forma da Ord. Lb.° 4.° Tit. 43 8 1.°” (Negréo, 1924b, p. 16-17).

7«42, — Proveo que ainda que o conselho de annos atras tenha dado ch&us na villa a muitas pessoas para fazerem casas que
ndo tem fabricado, antes se acham devolutos, daqui por diante ndo guardem os officiaes da Camera, as ditas datas de chaus
antigos, salvo as pessoas a quem foram dadas dentro nestes primeiros seis mezes vierem, fazer nelles casas, alias os dardo as
primeiras pessoas que Ihos pedirem, e nelles edificarem logo casas. E os chaus que daqui por diante derem na villa sempre
serd com a condicdo, de que dentro dos primeiros seis mezes as ham de edeficar, e ainda que lhe ndo ponhao a dita condigédo
sempre se entendera serem dados com ella, porque néo edificando as casas nos chaus que pedirdo, se dardo a outro que 0s
pedir, e quizer edificar. Em nenh( caso podera o que pedio chauns e Ihe foram dados vendellos sem ter nelles feito bemfeitorias,
pois ndo é justo que aja quem se atravese a pedir chdus em que ndo pode, ou ndo quer fabricar casas e impega ao que pode,
e as quer fabricar, de que resulta verem-se nas povoac¢fes muitas ruas, meyas por fazer e mais emjusto he que pedindo hum
chau ao conselho que lhos da de graga, os venda a outro que as quer fabricar” (Negréo, 1924b, p. 16-17).
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3.2 Ouvidor Francisco Toledo Rendon (1786-1789)

Décadas mais tarde, a partir do ano de 1786, novas regras para a construcdo de casas
foram criadas em Curitiba, intensificando o poder régio nos extremos do império. Nesse
periodo, Francisco Leandro de Toledo Benidos Rendon estava no cargo de ouvidor da Comarca
de Paranagud. Natural da Capitania de S&o Paulo, filho do guarda-mor Agostinho Delgado
Arouche, Francisco Rendon formou-se na Universidade de Coimbra em 1779, sendo nomeado
para o cargo de ouvidor em 1783 e tendo iniciado o seu exercicio no ano de 1785 (Pegoraro,
2007). Entre 1785 e 1790, ano em que deixou o cargo, procurou regular a concessdo e
construcdo de casas na regido por meio de trés provimentos, elaborados nos anos de 1786, 1787
e 1789.

Inicialmente, em janeiro de 1786, Rendon deixou seis provimentos em Curitiba, a fim
de “prover com justica a favor do bem cumum do Povo” (Negréo, 1924b, p. 109-110), com
expressa mencgéo de que os provimentos elaborados por Pardinho deveriam ser rigorosamente
observados e cumpridos. Quanto a edificacdo das moradias, no provimento 2°, estabeleceu-se
que todas as casas fossem construidas unidas umas as outras, sendo proibido que fossem
estruturadas com “tacanissas™®, sob pena de pagamento de seis mil réis a camara®. Ainda, no
provimento 4°, preocupado com a organizacao e limpeza da vila, Rendon determinou que 0s
moradores fizessem calcada na frente de seus terrenos, sendo obrigacdo da camara construir as
calcadas nos lugares onde ndo existissem residéncias®®.

Da anélise dos termos de vereanca registrados no ano de 1786, € possivel identificar
indicios de que os provimentos estavam sendo cumpridos. Por exemplo, no dia 21 de janeiro
desse ano, Pedro Antonio Francisco de Lemos havia apresentado uma peticdo a camara
solicitando a concessdo de “quatro brassas de terras p.a formar huas — cazas na rua nova — que
se pertende faser pello amorada de casas de Dominguos Cordr.0”, sendo-lhe autorizada as

construgdes, desde que “sem prejuizo de treceiro edentro no tempo de seis mezes esem que esta

8 De acordo com o dicionario da lingua portuguesa composto pelo padre D. Rafael Bluteau, em 1712, e reformado e
acrescentado por Antonio de Moraes Silva em 1789, “tacani¢a” significava “lanco do telhado, que cobre os lados do edificio,
chamados cabeceiras” (Bluteau; Silva, 1789, p. 439).

9 «2° Proveo que a Camara n&o consinta que as casas que se edificarem daqui em diante nesta Villa, sejdo de tacanissas, mas
sim que sejao de outdo inteiro, p.a se ndo verem os vesinhos obrigados a sufrer ou receber as aguas nos seus telhados, ou ndo
unirem as suas casas a aquellas, como devem estar unidas confr.e a determinacgéo do Cap.o 37 dos Provim.tos do Dezemb.or
Rafael Pires Pardinho, e que toda a pessoa que o contr.o fizer seja condemaado em seis mil reis p.a 0 Conc.o e obrigado a
sua custa a desmanchar o pavimento g.e tiver feito de tacanica” (Negréo, 1924b, p. 111).

10 «“4° Proveu mais que a Camara obrigue aos moradores desta Villa a mandarem calcar as suas testadas mandando a mesma
Camara fazelas nos lugares por onde ndo houverem moradores, assim como deve cuidar no conserto das fontes, pontes e
caminhos, e que intime os Almotaceis que na primeira Correicéo se Ihes ade proceder m.to rigorosam.te se cumprirdo com a
sua principal obrigagéo de cuidarem da Limpeza desta Villa” (Negréo, 1924b, p. 111).
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referida casa tenha Tacanissa algua na rua prejudicando as mais morada, das cazas
cercumvizinhas” (Negréo, 1927, p. 8).

Além disso, no dia 4 de marco de 1786, registra-se que Gabriel Narcizo requereu a
camara “oito brassas de chans para faser cazas na <Rua Nova> que agora se principia”, sendo-
lhe também autorizada as obras “com condic¢do de levantallas dentro de seis mezes pena de os
ndo tendo feito findo elle sedarem aquem os pedir” (Negréo, 1927, p. 11).

Vale ressaltar, ainda, o termo de vereanca de 17 de junho do mesmo ano, afirmando que
os oficiais da camara sairam pelas ruas da vila em correicao, a fim de verificar se as ruas e casas
estavam corretamente edificadas, sendo registrado que eles “achardo estar tudo corrente”,
exceto na Rua do Fogo, onde as casas de Jodo da Costa Rosa estavam “prencipiadas amuito
tempo”. Com isso, a camara determinou que ele concluisse as suas obras em quatro meses
(Negréo, 1924b). Mais tarde, em 14 de outubro, Jodo da Costa Rosa apresentou uma peticao,
na qual havia a declaragdo do ouvidor concedendo-lhe mais dois meses para finalizar as
edificacOes, sendo que os oficiais da cdmara aceitaram o documento (Negréo, 1924b).

Ademais, ao longo de 1786, identificaram-se outros termos de vereanca que fazem
referéncia ao deferimento de peticdes de moradores que solicitavam terrenos para a construcéo
de casas. H& exemplos de 6 de maio, 11 de novembro e 18 de novembro (Negrdo, 1924b),
embora sem apresentar os nomes dos requerentes e outras informacGes especificas sobre as
obras. Nesse contexto, percebe-se que ja no segundo ano como ouvidor, Francisco Rendon p6de
intensificar o controle e a fiscalizacdo da construcdo de casas em Curitiba, contribuindo para o
aumento do poder régio na regiao.

Na sequéncia, em fevereiro de 1787, Rendon elaborou novos provimentos, a partir dos
quais parece ter reforcado ainda mais o cumprimento dessas regras. No provimento 2°,
determinou que em trés meses os moradores de Curitiba fizessem calgadas tanto na frente
guanto nos fundos de suas casas, sob pena de os oficiais da camara obrigarem a concluir essas
obras “a custa dos rebeldes sem excepcéo de pessoas™*?.

Da mesma forma, ordenou, no 3°, que somente fossem concedidos terrenos na vila com
a condig@o de que neles fossem edificadas casas, feitas de “0itdo inteiro” e com calgadas em

suas frentes, dentro de seis meses, sob pena de serem devolvidas a cdmara, o que reforcava as

11 «1° Proveo que se observem os seus Provimentos da Correigdo passada, e que em virtude delles mandem os officiais da
Camara concluir o Caminho p.a a Freguezia de S. José, e tdobem obriguem aos moradores desta Villa a acabarem de fazer
as calgadas das suas testadas, tanto as q’ ficdo na frente das cazas, como na dos quintaes, se o muro destes fizer face p.a a
rua; assignando-lhes o espago de tres mezes p.a as concluirem, com a pena delles off.es as mandarem fazer a custa dos rebeldes
sem excepcao de pessoas, 0 que fardo publico por seu Edital” (Negrdo, 1924b, p. 113-114).
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regras anteriormente criadas por Pardinho®2. Por exemplo, nos termos de vereanca datados de
13 de julho e 20 de dezembro de 1787, verifica-se que os oficiais da cAmara foram as ruas de
Curitiba para fazer correicdes e, assim, identificar eventuais irregularidades nas construgdes
existentes. Nas duas ocasides, nao foram identificados problemas (Negréo, 1927).

Por fim, em 1789, o ouvidor Rendon elaborou dez provimentos sobre variados assuntos
da vila, como disposicGes sobre arrecadacao de subsidios, arrematacdo de géneros alimenticios
e construcdo de pontes e estradas. Quanto a edificacdo de casas, no provimento 10°, o ouvidor
ordenou que fossem concedidas casas na regido somente por meio de carta, elaborada pelo
escrivao da camara, com expressa mencao a todas as clausulas envolvendo a concessdo e, ainda,
com as assinaturas dos oficiais presentes no ato, sendo que, em caso contrario, a concessao
perderia seu efeito!®, Portanto, houve um incremento na formalizagdo dos atos praticados na
vila. A linguagem juridica e formal ganhou importancia e tornou-se determinante na vida
cotidiana de seus moradores. Francisco Rendon, com isso, fortaleceu o poder régio,
representando o elo entre as comunidades locais e o0 soberano (Pegoraro, 2007).

Em sintese, a partir da analise das atuacdes dos ouvidores da Comarca da Paranagud,
durante o século XVIII, ainda que com um recorte especifico — as regras sobre construcées de
casas na vila de Curitiba —, identificaram-se indicios do papel desempenhado por esses oficiais
no aparelho juridico implantado pela Coroa portuguesa no Brasil. Os ouvidores foram agentes
profissionais que, a partir do direito letrado, contribuiram para o aumento do controle da
metrépole sobre as populacdes locais, defendendo os interesses do rei e conservando a sua
autoridade na colénia, mesmo nas areas mais remotas.

Conforme sera visto no capitulo seguinte, a analise dos provimentos que estabeleceram
as regras para a construcdo de casas em Curitiba fornecem, também, sinais de que uma mudanca
mais ampla estava por vir: a transi¢do de uma cultura politico-juridica ligada as representacdes

da sociedade corporativa do Antigo Regime, composta por entes autbnomos e coletivos, para

12 «3° Proveo mais que daqui em diante se ndo dem chdons nesta Villa, sem ser com a condicdo de se edificar nelles cazas
dentro aos primeiros seis mezes, fazendose as de oitdo inteiro, e calcandose logo as testadas na frente sobre dita; e que ndo
estando as casas dentro do dito tempo ao menos cubertas, e com as paredes alevantadas e acabadas, fiquem logo os chaons
devolutos, e se dem a outras pessoas, q’ os pedirem, pagando por sua avaliagdo alguma bemfeitoria q’ nellas se tiver feito;
sem que em nenhum tempo os que pedirdo chaons, e lhes fordo consed.os de graca os possdo vender a outras q’ nelles queirdo
fazer casas na fr.a do Provim.to 42 do D.or Raphael Pires Pardinho: E que a respeito dos chadns, que ja se concederdo, e que
com grande prejuizo da povoacgéo desta Villa se achdo devolutas e por edeficar, os Off.es da Camara far&o notificar aos
Donatarios por seu Edital, p.a que dentro do d.o tempo, e na fr.a referida, edifiquem nelles as suas casas, pena de ficarem
devolutas” (Negréo, 1924b, p. 114-115).

13<10° Proveo que os Officiaes da Cam.a ndo conced&o chaons nesta Villa para nelles se construirem casas sem ser por carta
passada pelo Escr.am da Camara e por elles assignada na qual irdo insertas todas as clausulas que se achdo determinadas
pelos Provim.tos de Correigdo e sendo registada no Livro comp.e E se forem Conced.os de outra sorte ficara sendo nenhuma
e seu efeito a concessdo” (Negrdo, 1924b, p. 121).

Revista lus Gentium. Curitiba, v. 14, n. 2, p. 20-35, jul./dez. 2023 30



A regulacdo juridica do ambiente urbano de Curitiba durante o século XVIlI

uma cultura propriamente moderna, vinculada & nocao central de comunidade, composta por

individuos com interesses particulares, objeto de controle e dominio pelo Estado.

4 A transicdo entre o Antigo Regime e a modernidade

Anténio Manuel Hespanha assinala que, a partir do final do século XVIII, a ideia de
Estado incorpora elementos muito diferentes em relacdo aqueles que caracterizavam a nogdo
de monarquia corporativa no Antigo Regime. Antes, como Visto, 0 soberano representava
simplesmente um poder dentre varios outros que existiam na sociedade, que, hierarquizada e
indisponivel, representava a traducéo da ordem natural do mundo (Hespanha, 2009). Em fins
do século XVIII, porém, comecou a se desenvolver um projeto politico que pretendia reduzir
os polos periféricos de poder a apenas um: o Estado, que constituiria 0 centro Gnico e absoluto
da ordenacdo social (Hespanha, 1987).

Desde entdo, o poder soberano centralizado reagiu contra todas as manifestacGes e
experiéncias particulares de pluralismo politico, reduzindo-as a meras delegacdes do poder
estatal. A sociedade passou a ser regida por normas abstratas, que seriam produto direto de uma
razdo humana natural e universal, visando a protecédo dos interesses de todos os individuos que
faziam parte dessa nova disposicéo social (Hespanha, 2006a). Com o fim do Antigo Regime,
portanto, a imagem do soberano sobrepde-se as demais. As razes do Estado justificam suas
acOes, cabendo-lhe a organizacdo da sociedade, a fim de protegé-la de ameacas internas e
externas (Hespanha, 2006a).

Pietro Costa, no mesmo sentido, destaca que, nesse periodo, cria-se “uma nova
antropologia politica, uma nova visdo do ser humano e de sua relagdo com a ordem politica”
(2010, p. 228), visto que a cultura politico-juridica do século XVIII comega a entender o
individuo enquanto ponto de origem e destinacédo final da ordem social. A propriedade, entéo,
passa a compor a principal expressdo juridica da subjetividade, sendo tanto a base da sociedade
como a condicdo de legitimidade do esquema politico-juridico, afinal esse seria legitimo
enquanto respeitasse e garantisse os direitos naturais de cada individuo (Costa, 2010).

Utilizando como pano de fundo o modo pelo qual os interesses dos moradores da vila
de Curitiba eram tratados nos provimentos, quando pretendiam construir e reformar as suas
proprias casas, pode-se notar que, tal como observam os autores citados no processo de origem
da modernidade, a protecédo e o reconhecimento desses bens pelo poder politico-juridico local

estavam condicionados a uma série de obrigagdes e exigéncias. Essas, embora limitassem as
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vontades e o livre arbitrio das pessoas, contribuiam para a preservacdo de seus proprios
interesses.

Assim, por exemplo, quando em 1721 o ouvidor Raphael Pardinho estabeleceu, no
provimento 37°, que fossem construidas casas unidas umas as outras, conforme o tragado
retilineo das ruas, a fim de que os vizinhos ndo ficassem sozinhos e “nellas mais expostos a
insultos e desviados dos outros visinhos para Ihe poderem acudir em coalquer necesidade quer
de dia ou de noite Ihe sobrevenha” (Negrdo, 1924b, p. 16), pode-se inferir que, embora se
tratassem de limitagdes estabelecidas pelo ouvidor, tais exigéncias refletiam a intencdo de
proteger os proprios moradores. 1sso porque, caso as obriga¢fes ndo fossem cumpridas e cada
pessoa estabelecesse moradia distante uma da outra, todas elas estariam potencialmente sujeitas
a infortdnios que ocorressem na vila. Com isso, ndo se trata de avaliar a eficacia da medida
pensada por Pardinho, isto €, de determinar se a construcdo de casas unidas umas as outras
poderia de fato resguardar a vida dos moradores, mas simplesmente de perceber que essa
restricdo do direito de edificacdo das pessoas servia especialmente para garantir os interesses
coletivos.

No mesmo sentido, destaca-se 0 provimento 2°, deixado por Francisco Rendon, em
1786, na vila de Curitiba. O ouvidor, por meio desse provimento, além de determinar também
que as casas fossem construidas unidas umas as outras, ordenou que elas ndo fossem erguidas
com “tacanissa”. Aparentemente, esse era um material menos resistente, ja que o intuito do
provimento era evitar que os vizinhos fossem “obrigados a sufrer ou receber as aguas nos seus
telhados” (Negrédo, 1924b, p. 111). Ou seja, todas as pessoas que construissem casas na vila
deveriam sujeitar-se a restrita determinacdo de usar um tipo de material j& definido, porém,
mais uma vez, tal exigéncia, em principio, ndo beneficiava o ouvidor ou os oficiais da cdmara,
mas era constituida exatamente para proteger os interesses de todos 0s habitantes com casas na
vila.

E 0 que se denota também do termo de vereanca de 21 de janeiro de 1786, segundo o
qual Pedro Antonio Francisco de Lemos havia apresentado peticdo na camara para que Ihe
fossem concedidas “quatro brassas de terras p.a formar huas — cazas na rua nova — que se
pertende faser pello amorada de casas de Dominguos Cordr.0” (Negrao, 1927, p. 8). Os oficiais,
diante do pedido, autorizaram a realizacdo das obras desde que fossem feitas “sem prejuizo de
treceiro edentro no tempo de seis mezes esem que esta referida casa tenha Tacanissa algua na
rua prejudicando as mais morada, das cazas cercumvizinhas” (Negrdo, 1927, p. 8).

Assim, é possivel perceber que o motivo das obriga¢fes impostas ao morador requerente

era a preservacao das casas proximas ao terreno que Ihe seria concedido, de modo a néo afetar
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0s bens controlados pelos demais individuos da vila. Portanto, é razodvel pensar que, mesmo
se tratando de um contexto muito especifico — uma pequena vila colonial no sul do Brasil —,
verificam-se indicios da transicdo apontada entre as culturas pre-moderna e moderna.

Os moradores de Curitiba, embora ndo fossem propriamente individuos modernos,
livres e proprietarios, j& se deparavam com um poder politico-juridico que tinha a pretensao de
controlar a populacdo local, evitar conflitos e, com isso, desenvolver a colonizacdo da regiéo.
Assim, ainda que os provimentos analisados sejam sinais muito incipientes, sdo prova de um
periodo de transicdo em que 0 poder soberano passa a compreender a sociedade como um

conjunto de individuos sujeitos a um dominio cada vez mais amplo e totalizante.

5 Consideragdes finais

O seculo XVIII, como se viu, representou um periodo de transicao entre a sociedade
corporativa, marcada pelas representacfes de mundo do Antigo Regime, e o Estado moderno,
caracterizado por um poder soberano centralizado e absoluto. Nesse contexto, a vila de Curitiba
ja apresentava alguns sinais de que o poder régio pretendia controlar e fiscalizar com maior
afinco os territorios coloniais.

No Brasil, especialmente durante o século XVIII, os ouvidores desempenharam a
importante funcdo de levar as formas e técnicas do direito letrado aos mais distantes dominios
portugueses na Ameérica, afinal, a justica, enquanto conservadora da ordem das coisas, era 0
objetivo primeiro da coroa. Os provimentos analisados, portanto, evidenciam que os ouvidores
régios reconheciam e protegiam juridicamente os bens dos moradores da vila, notadamente as
suas casas e terrenos. Ao estabelecer uma série de obrigacdes e exigéncias, essas regras tinham
como finalidade principal a prevengéo de conflitos e o controle da comunidade local.

Extrai-se do especifico contexto de Curitiba do século XVIII, em sintese, 0s primeiros
indicativos de uma mudanc¢a que ja dava 0s primeiros passos no cendrio politico-juridico
europeu: formava-se uma nova sociedade pautada na liberdade individual de seus cidadaos;
liberdade essa que era, a0 mesmo tempo, garantida e limitada pelo nascente poder estatal.
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Resumo

O presente trabalho buscou analisar como o conceito de nacdo foi pensando e articulado ao longo dos anos, com
intuito de manter a ordem estabelecida, expondo sua relacdo com o patriotismo, e a construcdo da ideia do que
viria a ser 0 povo brasileiro a partir dos anos 1930. Observamos a utilizagéo de discursos de patria enquanto familia
homogénea, provindas da civilizag8o cristd e visualizadas como grande patrimonio a ser protegido pelo Estado.
Abordamos no artigo como foram adotadas diversas medidas de propaganda institucional e tentativa de cooptacéo
da populacdo para as ideias revolucionarias. As propagandas exaltavam o presidente como o chefe da nacéo, a
urgéncia do Estado Novo para se estabelecer a ordem e incentivavam o amor & pétria. O artigo foi dividido em trés
partes, sendo abordados os problemas nacionais, posteriormente foram apresentadas as discussées, o papel do
Direito e dos juristas na mudanca da ordem estabelecida na Republica Velha. Por fim, foi apresentada a construcéo
de uma identidade nacional abordando os discursos e mecanismos utilizados para a construcéo da ideia de unidade
nacional e permitir a consolidacéo e manutenc¢éo de discurso autoritério.

Palavras-chave: Revolugdo de 1930; construcdo da nacionalidade; unidade nacional; discurso autoritario.
Abstract

This paper aims to examine the evolution and articulation of the concept of the nation throughout the years, with
a focus on its role in sustaining the existing order. It delves into the interplay between the notion of nation,
patriotism, and the formation of the Brazilian identity from the 1930s onward. The study scrutinizes the utilization
of discourses portraying the homeland as a cohesive family rooted in Christian civilization, deemed a significant
heritage safeguarded by the State. The analysis also explores the deployment of institutional advertising strategies
to enlist public support for revolutionary ideals. These advertisements glorified the president as the nation's leader,
emphasized the Estado Novo's imperative to establish order, and fostered a sense of patriotism. The paper is
structured into three segments: it initially addresses national issues, followed by discussions on the role of law and
jurists in challenging the established order of the "Old Republic.” Finally, it presents the construction of a national
identity, elucidating the discourses and mechanisms employed to forge the concept of national unity and facilitate
the consolidation and perpetuation of authoritarian discourse.

Keywords: 1930 Revolution, construction of nationality; national unity; authoritarian discourse.
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A nacdo imaginaria: construcdo da nacéo brasileira na década de 1930

Resumen

El presente trabajo buscé analizar como el concepto de nacion fue pensando y articulado a lo largo de los afios,
con intuito de mantener el orden establecido, exponiendo su relacién con el patriotismo y la construccion de la
idea de lo que vendria a ser el pueblo brasilefio a partir de los afios 1930. Observamos la utilizacion de discursos
de patria mientras familia homogénea, provenidas de la civilizacion cristiana y visualizadas como gran patrimonio
a ser protegido por el Estado. Abordamos en el articulo cdmo fueron adoptadas diversas medidas de propaganda
institucional e intento de cooptar la poblacion para las ideas revolucionarias. Las propagandas enaltecian el
presidente como el jefe de la nacidn, la urgencia del Estado Novo para establecerse el orden y alentaban el amor a
la patria. El articulo fue dividido en tres partes, plantedndose los problemas nacionales. Luego, se presentaron las
discusiones, el rol del Derecho y de los juristas en el cambio del orden establecido en la Republica Velha. Por fin,
se presento la construccion de una identidad nacional tratando de los discursos y mecanismos utilizados para la
construccion de la idea de unidad nacional y permitir la consolidacion y mantenimiento de discurso autoritario.

Palabras clave: Revolucién de 1930; construccion de la nacionalidad; unidad nacional; discurso autoritario.
1 Introducéo

No Brasil, a década de 1930 pode ser compreendida como complexa em razdo de sua
alta producéo juridica, académica, e das mudancas na ordem estabelecida. Este periodo se
iniciou com a chamada revolucao de 1930, passou por um processo constituinte advindo de
uma demanda “constitucionalista” e terminou em um golpe de Estado. Diante de tantas
mudancas juridico-politicas, estudos sobre a década de 1930 sdo essenciais para compreender
a construcdo do ideal de unidade e identidade nacionais no contexto brasileiro. O processo de
forjamento da identidade nacional brasileira deve-se aos acontecimentos politicos e
divergéncias ideoldgicas desta época.

Nos limites do presente artigo, ndo € possivel se ater a cada uma das divergéncias
politicas, contudo é necessario compreender que havia extenso nimero de demandas pairando
sob a sociedade e que a construcdo de um sentimento uniforme de nagédo serviu como ponto de
aglutinacdo de interesses. Durante a pesquisa, constatou-se que 0s conceitos de nacédo e patria
foram frequentemente utilizados enquanto conceitos conexos, e que ndo havia consenso acerca
de seu significado. Ressalta-se que o pensamento politico se modifica ao longo do tempo e que
havia pluralidade de abordagens teoricas a época.

Adicionalmente, utilizamos fontes primarias, como jornais, cartilhas elaboradas no
periodo do Estado novo e discursos proferidos neste periodo. Os trechos de jornal foram
consultados na Hemeroteca Nacional, com destaque aos jornais O Malho, escolhido em razéo
das criticas e satiras representadas em charges que descrevem o periodo estudado, e A Razéo,
escolhido por se tratar de espago disseminador da ideologia integralista, com fortes
representacdes do ideal nacional.

A pesquisa com fontes primarias possui limitacdo pratica, uma vez que ndo é possivel

mapear precisamente e ler todas as fontes existentes tendo em vista a quantidade de acervos no

Revista lus Gentium. Curitiba, v. 14, n. 2, p. 36-65, jul./dez. 2023 37



Kamylla Padilha e Heloisa Fernandes Camara

pais. Com isso em mente, as fontes foram sistematizadas com base na disponibilidade e
pertinéncia tematica. O objetivo do trabalho é compreender, com base nas fontes apresentadas,
como foi articulado o conceito de nacéo brasileira, e como esse conceito foi operacionalizado
nos debates da época. Em outras palavras: a analise de como o conceito de nagdo homogénea
foi forjado para justificar a consolidacéo e a manutencéo de discurso autoritario.

Para a observacao historica de maneira coesa, alguns pontos sdo determinantes: (i) o
regime politico brasileiro era baseado em uma construcdo constitucional liberal e excludente;
(if) a modernizacdo passou pela transicdo de uma organizacao rural para urbana e trouxe
diversas questdes, o que demandava maiores ac¢des diretivas por parte do Estado — havia
insatisfacdo popular com o regime que pode ser observada nas diferentes reinvindicacgoes
demonstradas no artigo —, traduzidas na Revolucdo de 1930; (iii) a Revolugdo veio para
extinguir a “velha ordem” liberal, momento em que a arte e a educagdo foram utilizadas para
incutir os sentimentos nacionalistas; (iv) a ideia do que viria a ser a na¢ao brasileira foi forjada
como identidade homogénea, privilegiando a unidade e ndo as particularidades regionais,
inclusive como forma de substitui-las®.

A pesquisa foi fracionada em trés partes, primeiramente abordarmos os “problemas
nacionais”, apresentando qual era o cenério da Primeira Republica (1889-1930), bem como suas
reinvindicacOes e 0s questionamentos decorrentes do liberalismo excludente vigente a época.
Posteriormente, foram apresentadas as discussoes, o papel do Direito e dos juristas na mudanga
da ordem estabelecida na Republica Velha e as mudancas advindas do golpe de estado. Por fim,
especificamente sobre a construcdo de uma identidade nacional, abordamos de que maneira o
discurso juridico foi mobilizado e quais os mecanismos foram utilizados para formar o ideal de
unidade nacional e permitir a consolidacdo e a manutencédo de discurso autoritario.

Por discurso autoritario, referimo-nos as praticas e concepgdes representadas pelo
governo de Getllio Vargas, opostas a tradicdo partidaria e a democrética corrente, criando-se
uma ideia de “democracia autoritaria” de prisma corporativista com controle do Estado sob as
relacfes sociais (Rosenfield, 2021). Como podemos afirmar que o governo era autoritario? O
uso de expedientes extraordinarios, em refutacdo a politica calcada na separagdo das fungdes
de Estado fornece uma chave importante, embora nesse periodo a propria concepcdo de

democracia e autoritarismo fossem nuancadas.

5 Conforme José Murilo de Carvalho, “[a partir da década de 1930] houve progresso na formacédo de uma identidade nacional,
na medida em que surgiram momentos de real participacdo popular. Foi o caso do proprio movimento de 1930 e das campanhas
nacionalistas de 1950. O nacionalismo incentivado pelo Estado Novo, foi o principal instrumento de promocdo de uma
solidariedade nacional, acima das lealdades estaduais. A esquerda salientou-se na defesa das teses nacionalistas.” (Carvalho,
2015, p. 92).
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Nesse sentido, pode-se observar o uso exacerbado do estado de sitio para suspender as
garantias constitucionais; a decretacdo de estado de guerra intestina; a criacdo do Tribunal de
Seguranca Nacional pela consagracéo das policias politicas (Rosenfield, 2021). Buscando a
consagracao do projeto autoritario, os discursos de patria — enquanto familia homogénea —
formulados pelo governo Vargas traziam aos cidadédos as ideias de conforto e de prote¢éo. As
instituicOes familia e sociedade, provindas da civiliza¢do cristd, seriam o grande patrimonio a
ser protegido pelo Estado.

O projeto de nacdo foi idealizado e realizado sem considerar as particularidades
regionais, rechacando a pluralidade para dar lugar a unidade, motivo pelo qual o titulo do artigo
refere-se a uma construcdo imaginaria de nacdo, em razao da impossibilidade de se visualizar
o carater homogéneo de tal conceito. Em suma, o projeto autoritario ndo buscou significado nas
raizes profundas da realidade brasileira, mas focou na constru¢do de simbolos e herois
nacionais. Como resultado, durante esse processo de construcéo da identidade nacional, grande
parte da populacdo foi excluida, atendendo as necessidades dos grupos dominantes em nome

da ordem e do progresso.

2 Problemas nacionais

Contextualizar os problemas nacionais e reinvindicacdes populares é o passo inicial da
pesquisa, partindo do pressuposto de que é fundamental investigar quais discussfes faziam
parte dos debates, como era o cotidiano da populacdo, quais eram as demandas que o Estado
precisava administrar e se esses conflitos sdo capazes de representar o conceito de nagédo
empregado pelos autores no periodo estudado.

Na década de 1930 houve grande producdo juridica em areas diversas, incluindo a
importante sistematizacao do Direito Administrativo no Brasil. A alta producdo traduziu-se na
elaboracdo de diversos cddigos e regras da Administracdo Publica, como a Constituicdo de
1934 e codigos conservacionistas (Florestal, Aguas, Minas, Pesca e Caca) e 0 Codigo Eleitoral
de 1932. Essa construcdo teve varios responsaveis, que pretendiam modificar o panorama
marcado por fraudes eleitorais, esquema de escolha de candidatos, hipertrofia do Poder
Executivo, assim como concentracdo de poder entre as oligarquias e falhas no processo de
modernizacédo (Oliveira, 1986).

As revistas juridicas e as discussdes presentes nos jornais da epoca apontam para o papel
relevante do Direito — especialmente com a consolidagdo do Direito Administrativo brasileiro

— e 0 destaque dos juristas na década de 1920 nos debates publicos. As grandes questfes
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nacionais passavam pelos debates juridicos, nesse sentido a questéo classica sobre o que € (e 0
que deveria ser) a constituicdo, a organiza¢ao do Estado e dos poderes, direitos fundamentais
tém relevancia no espaco publico.

Muitas revistas foram inauguradas nesse periodo, como Revista de Critica Judiciaria
(1924); Parand Judiciario (1925); Revista da Faculdade de Direito da Bahia (1925); Arquivo
Judiciario (1927); Revista de Jurisprudéncia Brasileira (1928). Os motivos sdo variados,
incluindo o aumento dos cursos de Direito e a da imprensa. (Silveira, 2014). 1sso nos permite
mapear alguns dos principais debates, junto com os autores decisivos do periodo, a fim de
demonstrar o papel de relevancia do Direito no debate publico.

A década de 1930 foi cenario de varios debates: influenciados pelos movimentos
nacionalistas, tenentistas, modernistas artisticos e catdlicos. Nessa conjuntura, surge a
indagacdo sobre o a possivel influéncia das revistas juridicas sobre o espaco publico durante
esse periodo, marcado por divergéncias politicas expressivas e profundas (Silveira, 2014, p.
106). A intensa década de 1930 e a “ampliagao autoritaria” (Lamounier, 1977 apud Rosenfield,

2021, p. 42) s6 pode ser compreendida com um passo atrds de mirada da década anterior:

As fortes greves da virada da década, a fundagdo do Partido Comunista Brasileiro, a
emergéncia do tenentismo, os debates em torno dos diversos modernismos artisticos
e literarios, a consolidacdo do pensamento catolico em espagos como o Centro Dom
Vital, os variados movimentos de carater nacionalista, os manifestos de intelectuais,
entre outros, explicitaram o clima de crescente decep¢do com as “promessas ndo
cumpridas” do regime instaurado em 1889. Fortaleciam-Se, assim, os intuitos de
“conhecer a realidade nacional” para superar o “atraso brasileiro”, bem como de
fortificar os lagos de pertencimento a nagdo pela via da cultura e da agdo dos
intelectuais. (Silveira, 2014, p. 106).

O liberalismo consagrou-se como o principio orientador do Estado durante a Primeira
Republica, época marcada por uma tradi¢do de juristas liberais como Rui Barbosa, que defendia
o liberalismo politico brasileiro enquanto sistema ideoldgico voltado a pacificacdo social com
freios e contrapesos (Rosenfield, 2021). Diferentemente da Europa, no Brasil a luta era contra
as elites coloniais, moldando-se no discurso do liberalismo, com sentidos diferentes dados a
liberdade e a igualdade para combater os monopolios e privilégios impostos pela metrépole
(Costa, 1999).

Inicialmente, grupos sociais como 0s escravos, populacgdo livre com poucos recursos,
também foram atraidos pelo discurso liberal, almejando a extin¢do dos privilégios dessas elites
coloniais, ainda que suas reivindicacfes ndo fossem as mesmas (Costa, 1999). Nesse sentido,

Emilia Viotti Costa afirma: “Enquanto o liberalismo continuava a ser uma utopia para as elites,
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para a grande maioria da populacdo brasileira enredada num sistema de patronagem e
clientelismo, o liberalismo ndo era sendo retorica vazia” (Costa, 1999, p. 167).

Dado o contexto, a politica ndo era propriamente uma ideologia, mas sim um produto
de aliancas e rivalidades por tras da fachada liberal; o que representava o poder eram os favores
e influéncias pessoais (Costa, 1999). O viés nacionalista do liberalismo brasileiro era
relacionado a certa aversdo a Portugal, enquanto no contexto europeu o liberalismo era uma
forma de oposicdo aos excessos da nobreza e buscava ampliacdo da democracia. No Brasil,
sequer havia essa ideia de burguesia (Teixeira, 2021).

A Primeira Republica foi retratada na obra Coronelismo, Enxada e Voto, em que se
estabelece que naquele momento o elemento priméario de lideranca municipal era a figura do
coronel, que comandava conjunto de votos de cabresto. O prestigio politico advinha de sua
privilegiada situacdo econémica e social de dono de terras em um contexto eminentemente rural
(Leal, 2012). A Constituicdo de 1891 definia o sufragio, consignando como eleitores os
cidaddos maiores de vinte e um anos que se alistassem, excluidos os analfabetos e as mulheres,
pois estes ndo eram consideradas pelo Estado como cidadaos e, portanto, eram desprovidos de
direitos politicos.

A auséncia do poder publico fazia com que os coronéis exercessem grande nimero de
funcdes do Estado em relacdo aos seus dependentes. Devido & maneira como se deu a
organizacdo agraria no Brasil, a maior parte da populacdo durante a Primeira Republica
dependia dos fazendeiros e latifundiarios. Em decorréncia da falta de contato direto dos partidos
com essa parcela majoritaria do eleitorado, o partido do governo estadual ndo podia dispensar
a intermediacao do dono de terras (Leal, 2012).

Havia um sistema de reciprocidade: de um lado, os chefes municipais e os coronéis, que
conduziam os eleitores; e do outro, a situacdo politica dominante no estado, que dispunha do
erario, dos empregos, dos favores e da forca policial. Essa codependéncia era vantajosa. Com
ela, o coronel poderia deter para si uma parcela da autoridade publica (Leal, 2012).

Os funcionarios publicos — professoras primarias, serventudrios da justica, inspetores
do ensino primario, servidores da saide publica etc. — eram escolhidos por indicagdo do chefe
local. No interior dos estados, 0s servicos publicos eram escassos e as municipalidades néo
dispunham de recursos para muitas de suas necessidades, de modo que dependiam do auxilio
do estado para a construcao de infraestrutura e fornecimento de agua, esgoto e energia elétrica
(Leal, 2012).

Aos grupos dominantes em cada regido, ndo interessava o projeto de um sO pais

necessariamente. Foi atribuida ao Campos Sales a “Politica dos Governadores”, em que se
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construiu uma maquina de depuracdo de candidatos da oposicao, tendo como base o dominio
dos governadores sobre o voto e compromisso com os chefes locais. Apds a aboli¢do da
escraviddo e incorporados os trabalhadores rurais aos eleitores, os donos de terras obtiveram
maior influéncia (Leal, 2012).

Como consequéncia dessa politica, havia a manipulacdo de votos pelos chefes locais,
resultando no dominio dos votos pelos governadores que decidiam da composi¢do das camaras
federais e da eleicdo do Presidente da Republica. Assim, assentou-se na estrutura agraria do
pais 0 compromisso entre o governo estadual e federal. Os grupos formados pelo sistema
colonial no Brasil eram heterogéneos, contudo, a identidade lusitana da elite branca era
predominante (Dolhnikoff, 2003). Nao havia sistema bem desenvolvido de abastecimento de
agua, de modo que a populacdo usava pocos, também ndo havia mecanismo de esgoto e a
iluminacdo era precéria (Costa, 1999).

Com o aumento da populacdo nas cidades, houve também o aumento do nimero de
jornais e revistas em circulagdo, assim como o incentivo a musica e a arte. Um claro indicativo
do processo de urbanizagdo no Brasil é o salto vertiginoso do nimero de pessoas registradas
como operarios. Em 1880, havia 18.100 pessoas registradas como operarios. Em 1907, o
ndmero subiu para 136.420 (Costa, 1999).

Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Salvador, Recife e Belém eram as maiores cidades do pais.
Quatro delas possuiam portos, enquanto Sao Paulo tinha a disposicao o porto de Santos para 0
escoamento da producdo cafeeira (Costa, 1999). O crescimento populacional e a maior
aglomeracéo nas cidades desencadearam a passagem da lenha a eletricidade e do po¢o a agua
encanada, exigindo do Estado a prestacdo destes servicos publicos (Teixeira, 2021).

A pobreza era associada ao sujeito e um conceito relevante para a época era o de hygiene
conectado aos topicos de ‘“interesse publico”, 0 que justificou uma série de medidas
discriminatorias (Seelaender, 2021). Teixeira afirma que “Pobreza e imoralidade estavam no
discurso das elites. Essas op¢des do higienismo combinava com os discursos de embelezar as
cidades vitrine e do progresso nacional” (Teixeira, 2021, p. 41).

Os higienistas alertavam sobre as condig¢des de vida no Rio de Janeiro e propunham
intervencdes estatais com objetivo regulamentar a vida nas cidades (Teixeira, 2021). Esse tipo
de intervencdo estatal ndo diminuiria as desigualdades, ao contrario, sob a justificativa de ordem
social, houve vitoria de um sanitarismo republicano, provocando a destruicdo de corticos e a
expulséo de moradores pobres do centro (Seelaender, 2021).

Um dos nomes relevantes da época era Oswaldo Goncalves Cruz, Diretor-Geral de

Saude Publica do Rio de Janeiro (1903), popular por estabelecer medidas de prevencédo para
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febre amarela. Havia resisténcia ao combate & doenca, de modo que as medidas mais severas,
como a vacinagdo compulsoria, ndo foram bem aceitas pela populagdo e até para juristas da
época (Guandalini Junior; Teixeira, 2021)8. Rui Barbosa foi um dos juristas que direcionaram
severas criticas a vacinacdo obrigatdria, referindo-se a esta politica como um novo tipo de
despotismo, considerando que ndo havia na Constitui¢do disposicao que tornasse possivel o ato
de invadir casas e vacinar corpos compulsoriamente (Seelaender, 2021).

Oswaldo Cruz foi responsavel pela campanha preventiva, dividindo a cidade em dez
distritos sanitarios com delegacias responsaveis por receber notificacbes de doentes, aplicar
soros e vacinas, intimar proprietarios e identificar focos epidémicos (Teixeira, 2021). A figura
de Oswaldo Cruz passou a ser associada ao despotismo, inclusive com representacgdes caricatas
publicadas nos jornais, a exemplo da Charge do jornal O Malho’, representando-o como o “Luiz
XIV da Seringacao” e “Oswaldo, o Cruz”, inclusive com a frase “L 'état c’est moi” escrita de
maneira errada, fazendo alusdo a “tas” como possivel amontoado/bagunca® e ao Rei Sol da
Franca:

Figura 1: Charge publicada no jornal O Malho. Rio de Janeiro, 19 de mar¢o de 1904
LUIZ XIV DA SHEHRINGAGAO

\\“\"“"‘.ﬂ S =

— Se tas clest moi !

Fonte: Luiz X1V, 1904.

6 Pesquisa feita por Guandalini Junior e Teixeira traz varias obras de Direito Administrativo e a discussao sobre a intervengéo
estatal e as medidas sanitarias (Guandalini Junior; Teixeira, 2021).

7 A revista foi criada em 1902 pelo pintor e desenhista Crispim do Amaral no Rio de Janeiro e ganhou notoriedade pelas criticas
a vida politica do pais, formuladas por meio de charges.

8 Ao buscar a palavra “tas” no dicionério encontramos a seguinte definigdo: Accumulation, amoncellement de choses, matériau
ramassé sur lui-méme : Un tas de sable (Dictionnaire de frangais Larousse). De modo que os autores da charge podem ter

trocado a palavra “état” por “tas* para formular a frase “esse amontoado/bagunc¢a sou eu* ironizando a memoravel frase do Rei
Sol.
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O periodo também foi marcado por reinvindicacfes de grupos diversos, uma vez que 0
pais era regido por uma constituicdo em que foram ignoradas as propostas de amplia¢do de
direitos politicos, operando um liberalismo excludente caracteristico da Primeira Republica,
criando-se a distin¢cdo entre a sociedade civil e a sociedade politica, pelo grande contingente da
populacdo excluida do processo eleitoral.

Podemos observar o qudo conturbado era o cendrio na Primeira Repulblica com
reivindicacdes das oligarquias estaduais, tenentistas, trabalhadores, integralistas e movimentos
feministas. Como mencionado, havia muitas reivindicacfes sociais, sendo valido mencionar
que havia demandas de movimentos feministas gerando fricgéo sobre os padroes estabelecidos,
com discussao sobre voto e participacdo na politica. A questdo social do pais era outro impasse,
uma vez que ndo era mais possivel deixar a classe trabalhadora fora das discuss@es politicas,
em razao da insuficiéncia de politicas de protecdo a esses trabalhadores, havia crescente
insatisfacdo com as condicdes insalubres das fabricas e os maus tratos (Francisco, 2011).

Na pesquisa de Guandalini Junior e Teixeira (2021) foram apresentadas diversas obras
de Direito Administrativo, com destaque a obra de Viveiros de Castro com capitulos dedicados
as acoes realizadas pelo Estado diante das necessidades fisicas da sociedade (seguranca publica,
salde publica, policia sanitaria, higiene etc.), tratando a sociedade como um organismo Vvivo,
com necessidades fisicas. A questdo do dominio econdmico também veio a tona, englobando a
tutela do trabalho, inddstria, comércio e sindicatos. Por fim, apresenta-se como outra agéo
fundamental a promocdo da cultura e o desenvolvimento cientifico (Guandalini Junior;
Teixeira, 2021).

Dessa forma, a fotografia da Primeira Republica reflete multiplas reinvindicacdes,
conflitos de interesse, liberalismo excludente, organizagdo rural com posterior transigéo para
urbanizacdo, e concentracdo do poder nas oligarquias, o que contribuiu para o surgimento de
demandas de maior intervencdo estatal. Tais demandas eram compativeis com o discurso
justificante da Revolugdo de 1930, trazendo a alcunha da Primeira Republica para “Republica
Velha”. Diante do cendrio apresentado, a tarefa da Revolugdo de 1930 seria engendrar novo
sistema politico, distante da “Republica Velha” e suas circunstancias regionais, € sobretudo

buscar maior eficiéncia do aparato administrativo aliado aos interesses nacionais.

3 Da revolucao ao golpe de estado

A candidatura de Julio Prestes a presidéncia da Republica para o quadriénio 1930-1934

rompeu com o esquema de revezamento politico entre Sdo Paulo e Minas, considerando que
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ndo houve indicagdo de candidato mineiro. A cisdo entre os estados de Minas Gerais e S&o
Paulo gerou aproximag&o entre Minas e Rio Grande do Sul, em oposic¢éo a Washington Luis.

As candidaturas de Getulio Vargas — presidente do Rio Grande do Sul — e Jodo Pessoa
— presidente da Paraiba — a presidéncia e a vice-presidéncia da Republica foram lancadas
pelo Partido Republicano Mineiro (PRM). Apds a derrota nas eleicdes ° a “causa
revolucionaria” articulou movimentos em varios estados que culminou na Revolucéo de 1930
(Brandao; CPDOC, 1980). “Em 31 de outubro, precedido por trés mil soldados gatchos, Vargas
desembarcou no Rio, de uniforme militar e com grande chapéu gaucho, e foi recebido com uma
manifestacdo de apoio apotedtica” (Abreu, 2011). Assim, Getulio Vargas tomou posse como
chefe do governo provisorio.

A Revolucdo rompeu com a estrutura juridico-politica da Primeira Republica, sendo
objetivo de Vargas derrubar os alicerces liberais, e criar desenvolvimento econdmico,
estabilidade institucional sob um prisma autoritario e corporativista. Esse ideal diretivo estatal
traduz o pensamento de juristas como Francisco Campos'® e a necessidade de organizacio do
Estado, frente as crises entre os poderes criando um poder institucional forte como expressao
da soberania nacional. Segundo Francisco Campos, o sistema nao era s6 antiquado e inutil, mas
se tornava mais um instrumento de diviséo do pais, ele citava, por exemplo, que o orcamento
era utilizado muito mais para fazer favores do que realizar atos relevantes ao interesse nacional
e que havia uma incapacidade de o legislativo legislar (Campos, 2001).

Em 1932, iniciou-se a campanha nacional da Assembleia Constituinte: foram meses de
articulacdo e disputa politica entre as liderancas tenentistas e oligarquias estaduais. As
liderancas tenentistas, defendiam mudancas nos campos social, politico e econémico,
oligarquias que acreditavam que a nova constituicdo deveria assegurar aos Estados um papel
de relevo. Tendo em vista a insatisfacdo com a Republica naguele momento, a constituinte era
aguardada e vista por alguns desses grupos como uma possibilidade de resolver de uma vez por
todas os problemas nacionais. Como é exemplo de charge publicada no jornal O Malho
ilustrando um recém-nascido como o ano de 1932 com a frase “Ora viva, meu menino! Vamos

ver se voceé resolve o problema da Constituinte...”:

9 Verifica-se a possibilidade de fraude nas elei¢es, considerando a derrota de Vargas no Rio Grande do Sul com 298 mil votos
contra 982 dados a Jalio Prestes. REVOLUGCAO DE 1930, CPDOC FGV.

10 Campos foi jurista e professor de Filosofia do Direito, Deputado Federal consultor-geral da Republica, de 1933 a 1937,
Ministro da Justica, de 1937 a 1941, um dos principais idedlogos do Estado Novo, redator da Constitui¢do de 1937 e redator
do Ato Institucional da Ditadura Militar em conjunto com Carlos Medeiros Silva.
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Figura 2: Charge publicada no jornal O Malho. Rio de Janeiro, 1932

O MALHO 30 9 I — 1932

Fonte: Gil, 1932.

Francisco Campos foi ministro da justica de Vargas. Enquanto ministro, podia colocar
em préatica seus escritos!!, uma vez que compreendia que a funcio dos juristas ndo seria mais
defender direitos espiritualistas, mas sim olhar para problemas praticos da sociedade
(notadamente economia politica) e, a partir de entdo, criar instituicdes juridicas, sem copiar o
que vem la de fora, mas sim olhando para dentro e produzindo as proprias instituicbes como
reflexo dos proprios problemas. Campos ndo considerava a Constituicdo de 1934 como resposta
aos problemas nacionais, ao contrario, entendia seu texto enquanto ndo adaptado a realidade
brasileira e que continha ainda os antigos vicios da velha ordem estabelecida (Campos, 2001).

A Constituicdo de 1934 teve papel fundamental na promocao de direitos sociais e surgiu
no contexto da tentativa de industrializacdo no Brasil. Foi a primeira Constituicdo a trazer um
congresso corporativista, no qual a representacdo de classe era vista como
o futuro da democracia (de 200 representantes, 100 eram eleitos por sindicatos
e categorias).

Frisa-se que a ordem constitucional de 1934 era tida como democrética, baseada na
triparticdo dos poderes, porém com grande utilizacdo de estado de sitio do periodo de 1934 a
1937. Foram 658 (seiscentos e cinquenta e oito) dias com supressao de garantias constitucionais
(Biblioteca, 1964, p. 199)!2. Apos a promulgacéo da Constituicdo de 1937, o Estado de Sitio
ndo foi utilizado nenhuma vez, por tratar-se de ditadura aberta. O eleitorado era diminuto,
apenas 4% da populagdo. Em 1937, o sistema “democratico” liberal deu lugar ao sistema

regulatério autoritario, conservador e corporativo, com expoentes como Oliveira Viana e

11 A exemplo, Campos elaborou o projeto Organizagdo Nacional da Juventude, reformulado por Gustavo Capanema, cujo
objetivo era propor uma educacao civica e consciéncia patriética na juventude brasileira.

2 Em 1937 foi outorgada a constituigdo amparada no discurso de representacdo dos verdadeiros anseios populares contra as
ameacas de golpe, que tornavam a democracia liberal fragil, de forma que essa foi a uma medida preventiva, consideracédo a
necessidade de manter a ordem.
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Francisco Campos (Rosenfield, 2021, p. 47). Esse “dirigismo estatal”, trazido pela Constitui¢cdo
de 1937, principalmente, simboliza a vitoria do pensamento de Francisco Campos:

O 10 de novembro ndo inventou um sentido nem forgou uma diretiva politica ao pais.
Apenas consagrou o sentido das realidades brasileiras. Aceitou, exprimiu e
fortaleceu, defendendo-o contra desvios perigosos, o rumo tracado pela evolucdo e
que, de certo modo, ja se manifestava, mesmo no antigo regime, como expressdo da
prépria vida social, cujas energias ndo se deixam contrariar pelas férmulas, quando
estas faltam ao seu destino de configura-las e disciplina-las. O 10 de novembro
realizou, efetivamente, a Revolucéo de 30, porque respondeu, de modo positivo e
definido, aos profundos anseios, as razées primeiras, aos graves motivos inspiradores
que lhe deram a forga, a grandeza e o triunfo, ndo como movimento partidario, mas
como movimento nacional (Campos, 2001, p. 72, grifo nosso).

Campos considerava haver contradicdo na democracia que depois de algum tempo
abandona as proprias premissas liberais e recorre ao Estado Totalitario. O novo Estado
brasileiro seria resultado de um imperativo de “salvagdo nacional” (Campos, 2001, p. 39). A
literatura que concebeu o Estado Novo exaltava o dirigismo estatal como a chave para superar
as disfuncionalidades existentes no pais, que estariam ligadas ao idealismo e a copia de
instituicGes de outros paises. Somente a ordem garantiria a prosperidade (Rosenfield, 2021).

Frisa-se que o desapreco pela democracia era um movimento mundial, j& que essa ndo
era uma aspiragdo de muitos movimentos da época, mesmo os de oposicdo, a exemplo a
ascensdo de Hitler na Alemanha, Mussolini na Italia, Franco na Espanha, Salazar em Portugal

e o aprofundamento do stalinismo na ex-Unido Soviética (Paixdo, 2011).

Para teoricos influentes como Francisco Campos (Ministro da Justica e autor do texto
da Constituicdo de 1937), democracia significava um governo forte, um Estado
profissionalizado, uma burocracia técnica, enfim, ndo haveria contradi¢do entre um
“governo democratico” nesta acep¢do e uma modernizagao autoritaria — que era o
principal objetivo. Seria necessério esperar o desfecho da segunda guerra mundial
para que ficasse clara, no horizonte da politica e do direito, a importancia da
democracia (Paixdo, 2011, p. 151).

Conforme se depreende do discurso-manifesto de 10 de novembro de 1937:

A organizagdo constitucional de 1934, vazada nos moldes cléssicos do liberalismo e
do sistema representativo, evidenciara falhas lamentéveis, sob esse e outros aspectos.
A Constituico estava evidentemente atrasada em relacdo ao espirito do tempo.
Destinava-se a uma realidade que deixara de existir. Conformada em principios cuja
validade no resistira ao abalo da crise mundial, expunha as institui¢des por ela mesma
criada a investida dos seus inimigos, com a agravante de enfraquecer e anemizar o
poder publico (Vargas, 2002, p. 267, grifo nosso).

A justificativa presente nos discursos de Getulio Vargas trazia a ideia de que 0 momento

historico clamava por medidas mais severas, incumbindo ao “homem do estado 0 dever de
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tomar uma decisdo excepcional” (Campos, 2001, p. 39-40). Com a Revolucéo de 1930, a nagéo
ganhou destaque, em uma tentativa de abandonar o historico de elites regionais, de modo que a
nacao brasileira foi construida de maneira intencional como identidade homogénea (Schulze,
2014). Por outro lado, a construcdo da nacédo brasileira tem tracos excludentes inspirados na
realidade europeia e norte-americana, em que pese as diferencas dessas nacoes,
contraditoriamente as elites intelectuais procuravam uma singularidade nacional (Santos,
2009).

O conceito de nacdo, como a maior parte dos conceitos politicos centrais, permite
maltiplos sentidos. Uma tentativa de andlise pode ser encontrada nos seguintes termos:
“concebida como um grupo de pessoas unidas por lagos naturais e, portanto, eternos — ou pelo
menos existentes ab immemorabili — e que, por causa destes lacos, se torna a base necessaria
para a organizacdo do poder sob a forma do Estado nacional” (Bobbio; Matteucci; Pasquino,
1998, p. 796). Entretanto, deve ser considerado que mesmo os lagos naturais séo imaginados na
construcdo de uma comunidade politica. Ou seja, 0s lacos naturais sdo apropriados e
desenvolvidos politicamente, ressaltando semelhancas e reduzindo ou afastando as diferencas.

Francois Xavier Guerra afirma que toda identidade coletiva implica em diferentes
dimensdes e influéncia no modo como o seu vinculo social é construido em sua fundamentacéo
historica ou filosofica (Guerra, 2003). Aponta ainda que a etimologia de nacao "nascor" remete
aos individuos nascidos em uma mesma época ou lugar dividindo, por consequéncia,
caracteristicas como a lingua. Além disso, “embora pétria possua sentido geografico concreto
seu vinculo com a nacgdo tornara possivel aplica-la a todos os significados politicos de nacédo”
(Guerra, 2003, p. 34-36).

O conceito de patria e nacédo estdo interligados. Eliana Dutra entende a nagédo na década
de 1930 como o grande coletivo da época e patria como um dos valores a serem seguidos para
que seja aplicado o melhor interesse da coletividade. A idealizacdo de um corpo social
homogéneo ganha forca quando o conceito de patria surge como ideal comum e desejado por
toda a coletividade, na afirmacédo da identidade da nacdo (Dutra, 1997). Em 1930, o eleitorado
urbano cresceu, assim como a producéo industrial; tais fatores influenciaram na mudanca da
estrutura social oligarquica, contudo, segundo Leal (2012), a mudanga nao foi completa, j& que
0 coronelismo se adaptou para sobreviver.

Dentro de um contexto de desapreco pela democracia, a Revolugdo de 1930 deu lugar
ao estabelecimento de um novo regime, que inicialmente seria provisorio. Inclusive, houve a

promulgagdo de uma Constitui¢do advinda de processo “democratico” que, em seguida, foi
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suprimida pela Constituicdo de 1937, momento que foi apropriado no desenvolvimento de
conceito de unidade nacional e fortalecimento do Estado brasileiro.

4 A nacdo imaginaria: Deus Patria e Familia

O conceito de nacdo e quais seus critérios de definicdo apresentam diferentes respostas,
a depender do espaco geogréafico e do periodo historico. Desta feita, 0 que se pretende é analisar
a partir das fontes como o conceito foi tratado e mobilizado. Nos discursos da década de 1930,
encontram-se varias mencdes a patria enquanto provocadora de um sentimento de conforto.

Na construcdo da nacao, as areas da cultura e educacao foram utilizadas pelo governo
na busca pela legitimidade de suas a¢des, nas quais se definiram as estratégias da consolidacdo
e a redefinicdo da identidade do brasileiro (Silva, 2016). Desse modo, foram mobilizadas as
concepcdes de juristas autoritarios. Ademais, houve a instrumentalizacdo da arte e da educacéo,
com enfoque na educacao de séries iniciais e da juventude.

Em relacdo a arte e ao patriménio cultural, a intengdo do Governo Vargas era construir
uma “memoria nacional” a partir de uma identidade nacional Unica, compreendendo a arte
enguanto instrumento relevante tanto para a formacéo da identidade nacional quanto para a
difuséo ideoldgica em favor de projeto autoritario. Museus foram criados a partir de narrativas
factuais e de culto a personalidades nas décadas de 1920 e 1930, assim como a narrativa das
elites era presente no cenario global da época (Carmo; Gabardo; Hachem, 2021).

Durante a Era Vargas eram incluidos valores morais e patriéticos no material didatico
das escolas publicas, com li¢bes civicas para as criangas, de forma que a escola levasse a
conexdo com conceitos de lealdade e amor a pétria (Silva, 2016). Eliana Dutra afirma que o
culto a pétria traz semelhanca com a concep¢do nazista de comunidade e povo, trazendo
motivos que explicam a razdo de os sentimentos que apelam ao patriotismo serem tdo fortes
(Dutra, 1997). As insegurancas dos sujeitos sao manipuladas para que tenham temores arcaicos
direcionados ao espaco publico, em que se pretende encontrar seguranca e protecdo. Na década
de 1930 a inseguranc¢a dos cidadaos era incentivada por meio de pregacGes que, a0 mesmo
tempo que geram medo, também acalmam (Dutra, 1997).

Esse sentimento disseminado através do discurso anticomunista tem carater politico e
se pauta na construcao da identidade comum e do inimigo. O alvo utilizado pelo nacionalismo,
culpado pelas mazelas da sociedade e que traz ao povo consciéncia da sua unidade (Dutra,
1997). O culto aos elementos emblematicos da nacionalidade era utilizado pelos conservadores,

definidos por meio da emocgdo e do reconhecimento do povo brasileiro sobre si mesmo,
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desprezando os principios democraticos ndo s6 na politica, mas também na constitui¢cdo do
carater nacional (Santos, 2009).

A unidade nacional revela o sonho escondido de uma sociedade indivisa, uniforme e
homogénea, e, portanto, de auséncia de oposi¢cdo. Demonstracdes patrioticas, desfiles e paradas
militares fizeram parte da construcdo do sentimento de nacionalidade (Dutra, 1997). Em seus
discursos, Vargas afirmava a necessidade de firmeza para enfrentar os perigos da na¢éo. Getulio
Vargas tinha como objetivo deter a pregacdo do comunismo, tendo em vista que 0s comunistas
sdo interpretados como impatriotas.

Diante da necessidade de se construir um simbolo representativo dessa unidade
enquanto solo e povo, costume e instituicdes, a constituicdo de 1937 instituiu o culto a bandeira.
Esses discursos colocaram a bandeira como algo sentimental e que representa o patriménio
geografico do Brasil, na construcéo de algo fraterno de que todos sao acolhidos pela bandeira,

¢ assim se constroi o “espirito da nagdo” (Dutra, 1997):

Ha qualquer coisa de mistico e de sentimental na evocagdo da Bandeira em cujo
retangulo se espelha, nitida e grandiosa, a perspectiva colorida da terra em que
nascemos e a qual por isso mesmo ficamos eternamente ligados pelos lagos de
indestrutivel amor e emocdo. O Brasil, esse imenso conjunto geogréfico de vales,
montanhas, rios, planicies, tem o seu simbolo que é o Pavilhdo Nacional, e é através
dele que se perpetuam 0s nossos sentimentos patridticos, manifestados de maneira
diferente e variada, mas que, no fundo, nos exalta ante os olhos do mundo.

E a Bandeira Nacional outra coisa ndo representa sendo 0 nosso imenso patriménio
geografico num simbolo sentimental que revigora a nossa fé patridtica® (Dutra, 1997,
p. 172, grifos nossos).

Ceriménias civicas foram patrocinadas pelo regime varguista para a construcdo de uma
nova cultura politica, em uma tentativa de unificar as elites e as massas, reinventando uma
harmonia social (Parada, 2009). O discurso de carater nacional e totalitario foi também utilizado
pelo integralismo, que tem como base o nacionalismo, antiliberalismo, o anticomunismo, o
anticapitalismo, oposicao a década de 1930 e aproximacao com o fascismo (Oliveira, 2016).

Plinio Salgado foi um dos principais pensadores da A¢do Integralista Brasileira (AIB).
Redator do jornal A Razdo, inicialmente apoiador de Julio Prestes e depois de Vargas,
demonstrando a complexidade dos ajustes politicos da época. Para Salgado, o Estado liberal
democratico, embasado em preceitos individualistas, comandados por uma minoria, seria 0
entrave para a criacdo de um “Brasil Integral” (Oliveira, 2016).

A memoria do passado deveria ser cultivada para que, de fato, o nacionalismo se

concretizasse, tornando o culto um elemento de agregacao social. Para Plinio Salgado, deveria

13 Menciona discurso: Como serd comemorado nesta Capital o “Dia da Bandeira”.
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haver uma coesédo nacional, fruto de uma reestruturagéo que salvaria o Brasil de seus inimigos
(Oliveira, 2016). Apesar da semelhanga do discurso com o propagado pelo Estado Novo,
Vargas decretou o fechamento de todos os partidos politicos, AIB inclusa.

O destaque trazido por esse plano sentimental ndo é capaz de camuflar discurso um
nacionalismo de tipo fascista “a sedugao pela solu¢do de um Estado forte, sonho de uma pureza
racial, fé no papel das elites e na peculiaridade brasileira, o desconforto com a diversidade de
interesses, oposicao de classes e pluralidade de pensamento” (Dutra, 1997, p. 176-177) com
vistas a moralizacdo do corpo, eugenia, disciplina do trabalhador. A bandeira era simbolo néo
apenas no Brasil, mas também na Argentina, em 1920, comemorava-se 0 dia do centenério da
morte de um oficial Manuel Belgrano como criador da bandeira nacional, o simbolo supremo

da emancipacao:

El primer dia se destinaron todas las horas a recordar la vida y accion del précer, su
relieve moral y su compromiso con la causa de la independencia. El patriotismo era
concebido como un tema transversal que debia estar presente en todo momento y la
materialidad de la bandera nacional fue el vehiculo para ensefiar el sentido simboélico
profundo de la nocidn de patria. En los tres afios inferiores de la escuela primaria, la
obra recordada de Belgrano era esta creacién, dejando de lado otras facetas de su
intensa trayectoria. La actividad del dia culminaba con una conferencia sobre el
significado de la creacion de la bandera. El obsequio de emblemas a cada alumno -un
escudo nacional, el reglamento escolar escrito por Belgrano en 1813 y un cuento
infantil-, garantizaba una llegada también a sus hogares. El protagonismo y
compromiso moral de los docentes con la conmemoracion debia confirmarse con la
firma de un album, que luego seria depositado en el mausoleo del précer (Ascolani,
2020).

O moralismo foi incluido como elemento essencial, tendo em vista que se vislumbrava
a destruicdo da heterogeneidade, tornando a familia como seu suporte, a familia € a péatria e a
patria é a familia. A titulo de exemplo, o discurso dessexualizador atribuido a maternidade
transformaria a mée em procriadora, refutando ser um ser sexual. A igreja e a religido
reforcavam essa moralidade, além de censurar a arte (Dutra, 1997).

A propaganda tinha papel fundamental na consolidacao do Estado Novo, especialmente
sob a responsabilidade do Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), e do Ministério de
Educacao e Saude, de forma que a escola agia na educacao formal construindo ideais patridticos
e civicos e a imprensa buscava influenciar o restante da populagdo (Silva, 2016). Nesse
contexto, foi criada a cartilha Juvenil no Estado Novo com mensagem e imagens relacionadas

ao culto a patria, éxito do Estado brasileiro governado por Getulio Vargas:

Criancas!
Aprendendo no lar e nas escolas o culto da Patria, trareis para a vida pratica todas as
probabilidades de éxito.
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Sé o amor constrdi e, amando o Brasil forgosamente o conduzireis aos mais altos
destinos entre as Nac0es, realizando os desejos de engrandecimento aninhados em
cada coracdo brasileiro (Gettlio, 1940).

Figura 3: Caricatura de Getdlio Vargas sorridente junto a criancas

Fonte: A juventude, 1940.

O que se extrai da imagem e da cartilha mencionada é que a educacao consistia em
assentir com a cabega e reproduzir o que ultrapassava a compreensdo infantil, como os
conceitos de patria e de nagdo. Os materiais eram elaborados com foco em estudos sobre
nacionalidade brasileira, organizacdo nacional, deveres para com a patria e as conquistas do
Estado Novo (De Luca, 2011).

Sobressai nesse texto a orientacdo autoritéria e paternalista do governo e da sociedade.
Os alunos aprendiam que precisavam de um lider forte, supostamente masculino, para
manter o equilibrio social e garantir o progresso. Os livros didaticos faziam do Estado
Novo um sinénimo da Patria. No tema mais comum, o préprio presidente, Getulio
Vargas, era apresentado como uma figura inspirada e heroica, para as criangas
venerarem. Os alunos aprenderam que Vargas uniu a “Grande Nagdo Brasileira” e
restabeleceu “a direcdo na busca da gloria e da unidade nacional” (Nava, 2013 apud
Silva, 2016, p. 63-64).

Outra cartilha produzida pelo DIP foi a Getulio Vargas, o amigo das criancas (Getulio,
1940). A cartilha menciona que as escolas ficavam reféns do regionalismo e que ndo era
ensinado exaltar a patria. Em varias ocasides, também, trata da beleza da bandeira e relne
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imagens do presidente com criangas no colo, jovens em marchas sempre uniformizados e
carregando a bandeira nacional. A cartilha realiza uma troca de palavras entre maternidade do

Estado para com a infancia e a juventude:

A Maternidade, a infancia e a propria adolescéncia eram enteadas do Estado... com o
advento do Estado Novo, entretanto, tudo se apresenta radicalmente diferente.
Defendendo a maternidade com assisténcia constante, 0 Governo zela pela defesa da
raca, sistematizando ““preceitos necessarios a conservagao e ao desenvolvimento das
futuras geracles, que deverdo assumir compromissos com os destinos nacionais”
(Getulio, 1940).

Além de heroicizar o presidente, a cartilha fazia mencdo a fragmentacdo da patria e a
diminuicdo de um pais — tdo grande e com uma bandeira tdo bonita — diante da grande
competicdo das vinte e uma bandeiras estaduais, na defesa de um Estado cada vez mais
centralizador. Menciona, ainda, o “esquecimento” do Brasil ao dar voz as expressdes regionais:
“na alma da crianga, essa cera sensivel, como a chamou o Presidente Getulio Vargas se
plasmavam somente as vozes e as expressdes regionais, e o Brasil imenso ia ficando esquecido”
(Getdlio, 1940).

O discurso era estrategicamente direcionado as personalidades ainda ndao formadas, com
forte apelo emocional sob 0 mote de amor de Vargas pelas criancas, que consistia na formagéo

de culto ao presidente “salvador da patria”, sempre tratado com adjetivos positivos brilhante,

constante, iluminado, sabio etc. (Costa; Schmitz; Remedi, 2017, p. 256-257).

Figura 4: Desfile da Juventude Brasileira. Rio de Janeiro, 4 de setembro de 1940

Fonte: Getulio, 1940, p. 17.
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Figura 5: Desfile da Juventude Brasileira. Rio de Janeiro, 4 de setembro de 1940

Fonte: Getulio, 1940, p. 21.

Além da primeira infancia, houve cooptagdo da juventude aos ideais do governo, com
educacdo civica, moral e fisica, traduzida pela criacdo de instituicdo nacional denominada
Juventude Brasileira. O projeto inicial da organizagao proposto por Francisco Campos previa a
criagdo da “Organizagdo Nacional da Juventude”, vinculada ao Ministério da Justica em sua
divisdo de servico prée-militar, o intuito do projeto seria preparar os jovens fisica e moralmente
para exercer a funcao de soldados (Stein, 2008).

A proposta de Campos tinha carater paramilitar e inspiracdo nas organizacdes da
juventude em paises europeus, como a Juventude Fascista (Italia), Juventude Hitlerista
(Alemanha) e a Mocidade Portuguesa (Portugal). Havia perspectiva higienista no projeto da
organizacao, pois previa o preenchimento por parte dos candidatos de um formulario com dados
como grau de instrucdo, informacdes pessoais e estado de saude, indice de robustez, idade
mental, natureza da alimentacdo etc. (Stein, 2008).

Quanto as mulheres, o projeto inicial da organizacdo previa a educacao doméstica, para
gue as meninas tivessem consciéncia do seu dever enquanto donas de casa e boas maes.
Contudo, ao final, houve uma pequena mudanca incluindo ambos 0s sexos como responsaveis
por estudar e deter o conhecimento para serem bons pais, com a énfase na consciéncia das
mulheres em suas obrigagdes vinculadas ao lar, assim como o “gosto” pelos servigos

domeésticos, criacdo e educacédo dos filhos (Stein, 2008).
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Art. 3° A educacdo moral visara a elevacdo espiritual da personalidade, para o que
buscara incutir nas criangas e nos jovens a confianca no proprio esforco, o habito da
disciplina, o gosto da iniciativa, a perseveranga no trabalho, e a mais alta dignidade
em todas as ac¢des e circunstancias.

Paragrafo Unico. A educagdo moral procurara ainda formar nas criangas e nos jovens
de um e outro sexo os sentimentos e os conhecimentos que os tornem capazes da
misséo de pais e de mées de familia. As mulheres dara de modo especial a consciéncia
dos deveres que as vinculam ao lar, assim como o gosto dos servicos domésticos,
principalmente dos que se referem a criacdo e a educacéo dos filhos (Brasil, 1940,
grifo nosso).

Ao fim, o projeto proposto por Campos recebeu severas criticas do ministro da Guerra,
general Eurico Gaspar Dutra, que encaminhou correspondéncia ao Presidente da Republica
denunciando a influéncia externa de paises alheios a realidade brasileira como inspiradores do
referido projeto, sendo citados os exemplos da Alemanha, da Italia e de Portugal. Segundo
verbete publicado pela Fundagdo Getllio Vargas, o projeto visava transformar a mocidade
brasileira em organizagédo de feigdo militar e miliciana (Bomeny, 1984).

O movimento civico foi criado no periodo do Estado Novo pelo Decreto-Lei n° 2.072,
de 2 de marco de 1940, com o seguinte predmbulo: “Dispde sobre a obrigatoriedade da
educacao civica, moral e fisica da infancia e da juventude, fixa as suas bases, e para ministra-
la organiza uma instituicdo nacional denominada Juventude Brasileira” (Brasil, 1940). Em
busca da validacdo do sentimento de amor e serviddo a Patria e da formagdo da “consciéncia
patriotica”, 0 movimento previa a utilizacdo de simbolos, uniformes, emblemas e até mesmo
monumentos instituidos para a Juventude Brasileira (Stein, 2008). Foi criado o Dia da
Juventude Brasileira, 19 de abril, ndo por acaso o dia do aniversario do presidente Getulio
Vargas.

O esforco da nacionalizacdo era observado nas diretrizes do Ministério da Educacéo,
cujo carater pedagogico deveria levar a populacéo os pilares do nacionalismo em trés aspectos:
inicialmente, por meio das escolas, o conteddo nacional era transmitido, com natureza nunca
bem definida. Por 6bvio, ndo havia preocupacdo em buscar as raizes da cultura brasileira em
sua complexidade e profundidade, mas sim na mistica de grandes herois nacionais, culto as
autoridades e a grandeza do verde e amarelo (Schwartzman; Bomeny; Costa, 2000).

Em segundo lugar, havia interesse na padronizacao e centralizagédo do curriculo e livros
didaticos das escolas e universidades para possibilitar a fiscalizacdo federal da homogeneidade
do ensino. Em terceiro lugar, havia preocupacéo em erradicar as minorias étnicas, linguisticas
e culturais, de modo que ndo se admitia formas de organizacdo que nao fossem alinhadas e
recebessem a bencdo do Estado, demonstrando seu carater excludente (Schwartzman; Bomeny;

Costa, 2000):
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O episddio da nacionalizacdo do ensino mostra bem o conteldo do projeto
nacionalista brasileiro do periodo p6s-1937. De feicdo conservadora e autoritaria, foi
ele marcado pelo carater excludente, avesso a convivéncia pluralista e diversificada.
Seu ponto de partida era o diagndstico de uma absoluta auséncia de integracéo
nacional, em fun¢do da “pratica degenerado do liberalismo” predominante da histéria
a decomposto, 0 que se desagregara por uma politica regionalista com acentuados
vicios oriundos da disputa por interesses privatistas. Esta parecia ser a Unica forma de
edificar a sociedade nacional e conferir a politica de carater publico, acima de
interesses particulares de grupos privilegiados da sociedade civil (Schwartzman;
Bomeny; Costa, 2000, p. 181).

A instrumentalizacdo da arte passou pela criacdo de instituicdes de regulagéo e
promogéo, como por exemplo a Superintendéncia de Educagio Musical e Artistica (SEMA),
presidida por Villa-Lobos, cujo objetivo era promover o estudo musical nas escolas,
conjugando disciplina, civismo e educacao artistica.

N&o havia mais espaco para artistas sem opinido. O foco era o orgulho civico e as
questBes internas da nacdo provocadas pelo clima de segunda guerra. “[...] era necessario
construir novas estratégias, motivar a populacdo a acreditar em simbolos e marcos, for¢ar um
orgulho nacional, mudar datas comemorativas, ocupar a populacéo através de eventos, impor o
poder do Estado” (Santos, 2019, p. 4).

Vargas incluiu na educacgdo o ensino da musica através do projeto de Canto Orfebnico
de Villa-Lobos, cuja proposta era parte da politica do DIP, com objetivo de concretizar uma
educacdo nacionalista (Santos, 2019). As cancdes reproduziam representacfes sociais
construindo uma visdo idealizada da pétria, difundindo fraternidade e renlncia a
individualidade (Monti, 2009). A titulo ilustrativo, destacamos a canc¢do Invocacédo em Defesa

da Patria, letra escrita por Manuel Bandeira e musica composta pelo Maestro Villa-Lobos:

Invocacdo em Defesa da Patria (Canto civico religioso)

O, Natureza do meu Brasil!

M@e altiva de uma raga livre,

Tua existéncia sera eterna E teus filhos velam tua grandeza,
O meu Brasil! Es a Canaan!

Es um Paraiso para o estrangeiro amigo

Clarins da aurora! Cantai vibrantes a gléria do nosso Brasil!
O Divino! Onipotente!

Permiti que a nossa terra

Viva em paz alegremente!

Preservai-lhe o horror da guerra!

Zelai pelas campinas, céus e mares do Brasil!

Té&o amados de seus filhos!

Que estes sejam como irmaos sempre unidos,

Sempre amigos!

Inspirai-lhes o sagrado Santo amor da liberdade!

14 Na década de 1930 houve a criagdo de diversos institutos como o Instituto Nacional de Cinema Educativo (INCE), Instituto
Nacional do Livro (INL) e o primeiro Conselho Nacional de Cultura.
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Concedei a esta patria querida
Prosperidade e fartura!

O Divino! Onipotente!

Permiti que a nossa terra

Viva em paz alegremente!
Preservai-lhe o horror da guerra!

A letra anuncia a existéncia de um inimigo oculto e ressalta a beleza natural do Brasil,
bem como a unido dos brasileiros. Citamos também a cancdo Cantar para Viver letra de Sylvio

Salema e Musica de Heitor Villa-Lobos:

Cantar Para Viver (cancdo patriética)

Letra de Sylvio Salema e Musica de Heitor Villa-Lobos
Brasil!

Teu povo ¢ forte.

Como é grande a tua terra. Brasil!
Em tuas grandes matas verdes,
Canta a passarada

Em gorjeios mil!

Queremos com alegria

Do trabalho e do saber, Saudar,
O céu, nossa linda terra,

Nosso verde mar,

Queremos com prazer cantar.
As nossas praias brancas,

Que as ondas vém beijar,
Lembram os homens fortes,
Que vivem a pescar.

Cantar é saber

Viver pelo Brasil,

Para ensinar ao povo varonil
Que esta terra forte

Ha de ser nossa até morrer,
Porque nos viu nascer!

A marcha enalteceu as belezas naturais do Brasil e sinalizou a for¢a da terra e do povo
como valores da patria com frases como “que esta terra forte ha de ser nossa até morrer”,
criando uma conexado do povo com a terra igualando o pais ao aconchego do lar. (Monti, 2009).
As canc0es patridticas traziam representacdes com visdo idealizada de patria de pais e da nacédo
(Monti, 2009). Por fim, apresentamos a Marcha Escolar de Villa-Lobos, representando a

organizacdo da rotina escolar, com imposic¢do de comportamento e uniformes e associando 0s

alunos a bons soldados:

Marcha Escolar (Ida para o recreio)

Vamos colegas,
Findo é o estudo
Esquecamos tudo
Vamos recrear
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Todos em alas
Como bons soldados
Bem perfilados

Ja marchar, marchar!
Todos alerta,

De cabega erguida,
Posicéo correta,
Vamos dois a dois Em linha certa,
Todos aprumados,

E bem ritmados,
Caminhemaos, pois!
Todos em fila,

Num alegre bando,
A voz do comando,
Marchemos, assim!
No campo aberto,
Como € bom a gente
Ir livremente,
Recrear, enfim!

Das letras e de sua inclusdo na grade escolar, extrai-se que o canto orfednico cumpria
funcdo politico-educacional no governo de Vargas, incutindo conteddos nacionalistas nas
grandes massas, favorecendo as representacdes sociais com objetivo de criar uma nacéo ideal,
diferente da velha replblica. Para sua difusdo as radios, passaram a transmitir programas de
canto orfebnico, discos foram adquiridos para serem utilizados como material didatico com o
objetivo de apoiar a construgdo da concepcao estética musical (Monti, 2009).

Os meios de comunicacgdo eram vistos como instrumento formulador da opinido pablica,
utilizando-se da emocao e da irracionalidade do publico (Santos, 2007). Durante a celebracao
do réveillon de 1938, Getulio Vargas justificou a necessidade do novo regime e do fim dos
partidos politicos por meio do radio. Nesse sentido, 0 governo deveria se conectar com a nagao
(Santos, 2007). A unidade refletiu no discurso anticomunista que era utilizado sob viés de que
era ideologia estrangeira e de invasores, como uma doenca que acomete a salde publica como

um virus, peste, contaminacao e infec¢cdo, com uma concepcao organica da realidade social:

O corpo social brasileiro, enquanto um “todo organico”, ¢ visualizado nas falas
anteriores como enfermo e a sua totalidade como ameagada pela maléfica doenca
comunista. Dai a énfase na profilaxia social, na terapéutica ap6s a intervencdo
cirtrgica (repressao pela forca), no saneamento, como bem frisou Getulio Vargas ao
afirmar apos as insurrei¢des de 1935: “Impdem-se agora sanear o ambiente e afastar
os elementos cuja atividade antissocial vem perturbando a vida do pais (Dutra, 1997,
p. 50).

No Jornal integralista A Razéo de 28 de marco de 1937 had mencéo para que 0 povo

brasileiro ndo meca esforgos para se livrar da praga bolchevista:
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Brasileiros, verdadeiros patriotas, nds vos incitamos a guerra de exterminio contra o
comunismo. Uni-vos, e firmes resolutos, fiéis guardas avangadas de vossas familias,
das institui¢des, do governo constituido, enfrentai impavidamente o inimigo nimero
um, o comunismo! (Neto, 1937, p. 11).
Na denominada “Pagina de Cultura Catolica”, 0 texto A vida, escrito pelo padre Mario
Couto, da Unido do Rio, também no jornal A Razao, trouxe frases desconexas acerca da miséria
e a ordem econdmica, mencionando 0 comunismo com verminagao, podriddo, doutrinarismo e

o culpado pelo relaxamento dos valores morais:

Que barreiras morais se opuseram a podriddo comunista? Muito frageis muros. Nas
grandes cidades e nos centros populosos de operariado a sentinela que devia bradas
as armas contra o inimigo ateu invasor, com forcas naturais para o conter, era a
familia. Mas a familia desde quando se acha enferma e desarticulada? Por isso mesmo
abriu-se deu-se, entregou-se ao inimigo. Ouviu as promessas ilusdrias da serpente.
As inteligéncias, trabalhadas pelo magonismo laicismo escolar fora também presa
facil dos europeus da literatura imaginativa, romantica fingidamente, crocodilamente,
compassiva do doutrinarismo comunista (Couto, 1937, grifo nosso).

H4, ainda, um trecho em que se questiona qual seria o “remédio” para essa doenca
“professada e infiltrada satanicamente” e como resposta afirma que a cura garantida é o
Evangelho que atuard em todas as almas doentes. Ainda, afirma que os paises bem governados
buscam utilizar os meios de propaganda como meio de reconducdo das massas e que ha
apostolos, legides de martires como Plinio Salgado que renovam o Brasil espiritualmente e que
trazem esperanca.

O motivo de se utilizar esse vocabulario vinculado a peste é por ser ligado a tradicao
cristd, e a ideia de pecado, que se amplia pra representacfes do mal, trazendo uma visdo
diabdlica de qualquer representacdo comunista (Dutra, 1997). A politica do inimigo foi utilizada
no fascismo para criar sua prépria religido politica com culto ao lider escolhido, estabelecendo
uma “verdade” ideoldgica (Finchelstein, 2020). Diante das fontes apresentadas, constatamos o
empenho do Estado Novo em propor a¢fes voltadas a educacdo, cultura e comunicacdo do
governo para incutir os sentimentos nacionalistas e unificadores por meio de simbolos

uniformes, cantos, cartilhas e propagandas.

5 Conclusdo

O artigo buscou trazer algumas reflexdes sobre como o conceito de nagédo foi pensado e
articulado ao longo dos anos com o intuito de justificar uma ampliacdo autoritaria, expondo sua

relacdo com o patriotismo, a idealizagdo de um sentimento de unidade com a consequente
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exclusdo do outro e a construcdo da ideia do que viria a ser povo brasileiro a partir dos anos
1930.

No inicio do artigo, apresentamos os problemas nacionais que pairavam sobre o Estado,
considerando a passagem da logica rural de organizacdo para urbana e a necessidade de
desenvolver os sistemas de abastecimentos de servicos a populagdo, bem como os conflitos
existentes em razdo do liberalismo excludente. Tal abordagem foi necessaria para compreender
0 contexto em que surgiram os problemas nacionais e as reinvindicacdes populares, mais tarde
administradas pelo Governo Vargas. O intuito foi analisar se esses conflitos foram capazes de
representar o conceito de na¢do empregado pelos autores no periodo estudado.

Frisando a existéncia de um sistema politico democréatico, mas que englobava pequena
parte da populacdo, motivo pelo qual havia reinvindicacdes de movimentos distintos como
tenentistas, de trabalhadores, integralistas e movimentos feministas face a hegemonia das
oligarquias estaduais e a organizacdo do Estado na Primeira Republica. Na década de 1930, o
objetivo de Getulio Vargas era modificar a estrutura politico-juridica do pais, que antes era
voltado ao liberalismo como sistema politico de separacdo de poderes, e as turbuléncias
causadas pelos mdaltiplos interesses.

Para que o regime de viés autoritario fosse implantando com apoio da populagdo na
época foram adotadas diversas medidas de propaganda institucional. As propagandas exaltavam
o0 presidente como o chefe da nagéo, a urgéncia do Estado Novo para se estabelecer a ordem e
incentivavam o amor a patria. Os discursos de patria enquanto familia homogénea eram levados
aos cidaddos como uma ideia de conforto. As instituicdes familia e sociedade provindas da
civilizacdo cristd eram o grande patriménio a ser protegido pelo Estado. No Brasil, construia-
se uma ideia de nacionalidade excluindo parte da populacdo e com a idealizacdo de ordem e
progresso, substituindo o ideario romantico do direito pelo discurso autoritario (Santos, 2009).

Tal discurso autoritario ndo poderia assim ser chamado apenas por convic¢do, mas como
uma resposta dos autores ao que eles entendiam como uma importacao das ideias liberais, que
remetiam a outro pais de realidade diversa. Assim, o autoritarismo seria 0 caminho para
modernizacédo e construcdo de instituicdes mais estaveis, simplesmente importar o liberalismo
seria desconhecer a realidade brasileira.

Constata-se um forte apelo emocional nos documentos elaborados pelo Estado Novo,
visando sobretudo a cooptagéo da juventude e das criancas, cujas personalidades ainda estavam
em formagc&o, para enaltecer o presidente, o salvador da Patria, 0 Homem da Nacdo. Para além

disso, diversas foram as institui¢des criadas pelo Governo para promover a unidade e disciplina,
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por meio da criacdo de simbolos e ritos que forjariam uma nacdo imaginaria, permitindo a
consolidacdo e manutencao de discurso autoritario.

A construcdo da identidade nacional deve ter coeréncia interna satisfazendo a
necessidade de sentido do presente, e a forma pela qual os brasileiros se reconhecem, o que
deveria representar continuidades e rupturas ao longo do tempo (Santos, 2006, p. 116-117),
contudo, ao buscar o sentido da nacdo optou-se pelo verde e o amarelo, patria e familia e
unidade/homogeneidade, excluindo minorias étnicas e culturais e nomeando aqueles de

pensamentos ndo alinhados ao Estado Novo como impatriotas.
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Resumo

A presente pesquisa teve como escopo analisar a participacdo do Conselho Nacional de Justiga no cumprimento
da sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Ximenes Lopes versus Brasil. A
Convencao Americana sobre Direitos Humanos ¢ um importante instrumento de prote¢ao dos direitos humanos, e
a jurisdi¢@o contenciosa decorrente da adesdo obriga os Estados a, além de aceitarem o julgado, envidar esforcos
para o cumprimento das obrigagdes decorrentes. A garantia da nao repeticao constitui-se em uma pega fundamental
do sistema. Para a realizacdo do estudo, procedeu-se a pesquisa bibliografica e documental, mediante os
respectivos sitios virtuais, a consulta a julgados da Corte Interamericana ¢ documentos do Conselho Nacional de
Justica. O objetivo foi alcangado ao constatar que passados mais de quinze anos desde a condenagdo internacional,
além da declaragdo do ndo cumprimento de um determinado capitulo da sentenca, outra ainda resta pendente de
cumprimento pelo Estado brasileiro. Ha cerca de um ano e meio o Conselho Nacional de Justica integra mais
ativamente o esfor¢o nacional para o cumprimento do Gltimo ponto.

Palavras-chave: Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; Caso Ximenes Lopes versus Brasil; Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Abstract

This research investigates the participation of the National Council of Justice in the execution of the sentence
issued by the Inter-American Court of Human Rights in the case of Ximenes Lopes vs. Brazil. The American
Convention on Human Rights is a crucial instrument for protecting human rights, and, due its membership,
contentious jurisdiction obliges States not only to accept sentences, but also to make every effort to fulfill the
obligations arising from the commitment. The non-repetition guarantee is a crucial aspect of the system. For this
study, a bibliographical and documentary research was conducted. Additionally, the sources consulted include the
Inter-American Court’s decisions and documents from the National Council of Justice accessed through their
respective websites. The objective was achieved when the study verified that, fifteen years after the international
conviction, the Brazilian State has yet to fulfill one of the sentence’s chapters, despite a declaration of non-
compliance with other parts and considering that it has been a year and a half since the National Council of Justice
joined the national effort to resolve this situation.

Keywords: American Convention on Human Rights; Ximenes Lopes vs. Brazil’s decision; Inter-American Court
of Human Rights.
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Condenacao do Brasil no caso Ximenes Lopes: o chamamento do Conselho Nacional de Justi¢a no esforgo
nacional para o cumprimento da sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Resumen

La presente investigacion tuvo por objetivo analizar la participacion del Consejo Nacional de Justicia en el
cumplimiento de la sentencia proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ximenes
Lopes versus Brasil. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es un importante instrumento de
proteccion de los derechos humanos, y la jurisdiccion contenciosa resultante de la adhesion obliga a los Estados,
ademas de aceptar el juzgado, a esforzarse para el cumplimiento de las obligaciones resultantes. La garantia de la
no repeticion se constituye en una pieza fundamental del sistema. Para la realizacion del estudio, se procedi6 a la
investigacion bibliografica y documental, y mediante los respectivos sitios web, la consulta a juzgados de la Corte
Interamericana y documentos del Consejo Nacional de Justicia. El objetivo fue alcanzado al constatarse que, tras
mas de quince afios desde la condenacion internacional, ademas de la declaracion del no cumplimiento de un
determinado capitulo de la sentencia, otra aun queda por cumplir por el Estado brasilefio, siendo que hace alrededor
de un afio y medio el Consejo Nacional de Justicia integra mas activamente el esfuerzo nacional para el
cumplimiento de ese punto.

Palabras clave: Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Caso Ximenes Lopes versus Brasil; Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

1 Introducao

A prote¢ao dos direitos humanos em nivel internacional surge da necessidade imperativa
de se garantir que os direitos inerentes a cada individuo, reconhecidos ao longo da historia, nao
sejam desguarnecidos devido a sua dependéncia exclusiva dos sistemas nacionais de prote¢ao.
O sistema global onusiano (da Organizagdo das Nag¢des Unidas) e os sistemas regionais, que
constituem o sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos, ndo funcionam como
instancias recursais face ao sistema interno de cada Estado. Em vez disso, atuam com o
propdsito de complementar a protecdo, a fim de ndo permitir que esta reste esvaziada ou
ignorada, afora as circunstancias do caso.

Nessa ordem de ideias, a rede internacional protecionista dos direitos humanos deve ser
mais acionada quanto menos os Estados assim densifiquem a prote¢do no ambito de sua
competéncia interna. Portanto, da necessidade de acionamento da protecdo internacional das
pessoas presume-se a falta ou falha na protegdo interna, cuja confirmacdo se tem com o
pronunciamento do sistema em face do Estado que, de alguma forma, tenha descumprido
tratados internacionais sobre direitos humanos e, com isso, violado direitos dessa categoria em
determinado caso.

Emerge, entdo, a importancia da decisdo internacional, sendo reconhecida diante da
comunidade internacional a responsabilidade do Estado que, de alguma forma, descumpriu
previamente seus deveres de respeito, garantia e protecdo dos direitos humanos no plano
nacional, a demandar de forma complementar a declaragdo no plano internacional dessa
violagdo estatal, e, como ela, impor-se o cumprimento de obrigagdo para a reparagao.

Soma-se maior envergadura de importancia, entdo, as obrigagdes impostas aos Estados

decorrentes da declaracdo de violagdo dos compromissos internacionalmente assumidos e que
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restaram incumpridos. Nesse mote € que se assenta o presente trabalho, com o estudo do Caso
Ximenes Lopes versus Brasil, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
reconheceu a responsabilidade do pais acerca dos fatos que substanciaram o caso analisado pelo
tribunal.

Em decorréncia da condenacdo sofrida pelo Brasil, diversas obrigagdes foram
estabelecidas pelo tribunal Interamericano, entre elas: indenizar os familiares pelos danos
materiais € morais suportados e ressarcir as custas processuais; dar ampliacao a publicidade da
condenacao mediante a publicacao do teor da sentenca no plano interno; garantir a investigagao
e o sancionamento dos responsaveis pelos fatos em prazo razoavel; promover programas de
capacitagdo e de aperfeigoamento aos profissionais que atuam no atendimento a saude mental
em consonancia com os padrdes internacionais.

Quanto a essas obrigacdes, algumas foram cumpridas pelo Brasil, outras ainda nao.
Dentre elas, ha aquela que o pais sequer tem a possibilidade de poder cumprir, culminando em
nova violagdo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. H4 também aquela que,
passados mais de quinze anos, o governo brasileiro ndo conseguiu dar integral cumprimento,
correndo-se o risco de, novamente, ver-se constrangido diante da comunidade internacional por
ndo cumprir obrigacdo cogente nos termos da adesao.

Assim, tratar-se-a neste artigo do contexto do caso Ximenes Lopes, da condenacao
sofrida pelo pais e das obriga¢des impostas. A énfase ¢ direcionada a fase de cumprimento das
obrigacdes consignadas na sentenga, com centralidade na inovadora participagdo
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) em integrar os esfor¢cos do Estado brasileiro
para satisfazer obrigacdo pendente de cumprimento, bem como a forma e as perspectivas dessa

atuacao.

2 O Brasil no Sistema Interamericano de protecao dos direitos humanos

A protecdo dos direitos humanos se realiza sob uma estruturacdo dimensional plural
cujos ambitos de operabilidade se comunicam em complementariedade. Nesse aspecto, tem-se
como esferas protetivas a interna dos proprios Estados e a internacional. No plano internacional,
ao lado de um sistema global da Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU), outros sistemas
regionais se dispersam geograficamente, tendo o sistema africano, o europeu e o interamericano
como os principais (Piovesan, 2021).

O Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos (SIDH) ¢ estruturado

fundamentalmente no conjunto formado por quatro instrumentos: a Declaragdo Americana de
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Direitos e Deveres do Homem e a Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos, instituidores
da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) — dos quais sdo signatarios todos os 35 paises
da América e Caribe — e a Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Protocolo
de San Salvador, ratificados por 24 dentre aqueles 35 paises (Piovesan, 2021; Ramos, 2013).

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e a Declaragdo Americana de Direitos
e Deveres do Homem tiveram aprovagao na Conferéncia de Bogotd no ano de 1948, inclusive
precedendo em alguns meses a Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Por sua vez,
considerada um salto no aperfeicoamento do sistema protetivo interamericano, a aprovagao da
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos teve lugar em San José da Costa Rica em 1969,
com a entrada em vigor apenas em 1978, apos a ratificacdo de 11 paises (Monterisi, 2009;
Ramos, 2018).

Conforme Carlos Weis (2012, p. 138), “a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos
¢ o texto fundamental do sistema americano de direitos humanos”. Nesse sentido, ¢ importante
destacar, como faz Ramos (2013), um aspecto de subsidiariedade dentro do sistema: se o pais
em questao tiver aderido a Convengao Americana de Direitos Humanos, a atuacao da Comissao
se pautard nesse instrumento; por outro lado, se integrar os outros 12 Estados que assim ndo
procederam, a atuacdo sera em conformidade a Carta da OEA e a Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) trata-se de “6rgdo ao qual
incumbe a promocdo e averiguagdo do respeito e a garantia [dos] direitos fundamentais”
(Ramos, 2013, p. 210). A CIDH ¢ integrada por sete comissarios, nacionais de Estados
integrantes da OEA, de alta reputagdo moral e destacado saber na area de direitos humanos,
escolhidos pela Assembleia da OEA para o mandato de quatro anos, com possibilidade de
reconducdo limitada a uma (Piovesan, 2021).

Relativamente a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, a CIDH esta habilitada
essencialmente a trés funcdes. A primeira diz respeito a promog¢ao dos direitos humanos, com
publicacdes, conferéncias etc. A segunda € a elaboragdo de relatorios por coleta de informagdes
encaminhadas pelos Estados ou obtidos por outras formas, além da formulacdo de
recomendacdes para os governos, objetivando a protecao de direitos, como apontado. A terceira
e mais destacada fun¢do corresponde a de recepcionar e processar denuncias de “qualquer
pessoa, grupo de pessoas ou ‘entidade ndo-governamental legalmente constituida em um ou
mais dos Estados-membros’” (Weis, 2012, p. 157).

A CorteIDH tem sede em Sao José, capital da Costa Rica. E composta de sete juizes,

nacionais dos Estados membros da OEA indicados em lista pelos mesmos Estados, eleitos pela
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Assembleia Geral a titulo pessoal, que gozem de alta reputacao moral e competéncia em direitos
humanos, além de reunirem as condigdes legais previstas para exercer a magistratura na mais
alta corte judicial do pais da nacionalidade do indicado ou do pais proponente (Monterisi, 2009).

A Convengao Americana de Direitos Humanos, em sua parte final, como asseverado por
Weis (2012, p. 146), “cria os mecanismos de monitoramento e prote¢do do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, a saber, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos”. Apesar de a constituicdo do sistema protetivo
da Convencao Americana em dois 6rgados — a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos —, a CorteIDH, “no exercicio da jurisdi¢ao
contenciosa”, ndo pode ser acionada diretamente por peti¢ao individual (Ramos, 2013, p. 220).
O procedimento bifasico ¢ “uma etapa, indispensavel perante a Comissdo e uma eventual
segunda etapa perante a Corte IDH ” (Ramos, 2013, p. 220).

O Brasil ratificou a Convengao Americana de Direitos Humanos em 9 de setembro de
1992, apresentando reserva acerca dos artigos 43 e 48, “d”, no sentido de ndo autorizar visitas
e investigagdes da CIDH in loco sem sua anuéncia prévia. Relativamente ao artigo 62, em 10
de dezembro de 1998, o Estado brasileiro reconheceu submeter-se “de pleno direito a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relacionados com
a interpretacdo ou aplicacdo da Convencao Americana sobre Direitos Humanos [...] para os
fatos posteriores a essa declaragdao” (Weis, 2012, p. 146).

Nao se pode deixar de observar a letargia do pais tanto para ratificar a CADH quanto
para aderir a jurisdi¢cdo contenciosa da CorteIDH. Oportuno relembrar o periodo autoritario
atravessado até a redemocratizacao e a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88), cujas reminiscéncias permaneceram encrustadas no seio
sociopolitico. Apos a adesdo a jurisdi¢gdo da Corte IDH para os fatos vindouros, o Brasil ndo
tardou em sofrer a primeira condena¢do no ano de 2006, referente ao reconhecimento da

violagdo de direitos humanos ocorrida em 2001.

3 O caso Ximenes Lopes

O caso Ximenes Lopes versus Brasil se caracterizou como o primeiro julgado
envolvendo o Estado brasileiro perante a CorteIDH e, igualmente, a primeira condenagao do
pais (Rosato; Correia, 2011). Também ¢ “paradigmatico por ser o primeiro caso da Corte
Interamericana relacionado aos direitos das pessoas com deficiéncia e, portanto, analisado a luz

~ 9

desta questdo” (Puente, 2015, p. 35, tradugdo nossa). Tratou-se do primeiro pronunciamento
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jurisdicional interamericano acerca da violacdo de direitos humanos contextualizado pela
condicdo de sofrimento mental de uma pessoa.

Os fatos constituintes do caso referem-se a Damido Ximenes Lopes, filho de Albertina
Viana Lopes e Francisco Leopoldino Lopes e irmao de Irene Ximenes Lopes Miranda e Cosme
Ximenes Lopes. O paciente era acometido por uma deficiéncia mental de origem orgénica desde
o fim da adolescéncia, tinha 30 anos de idade e vivia junto com sua mae na pequena cidade de
Varjota, proxima de Sobral, ambas no estado do Ceara. Nesta, localizava-se a Casa de Repouso
de Guararapes, uma institui¢do psiquiatrica de natureza privada conveniada ao Sistema Unico
de Saude (SUS), na qual Damiao fora internado (OEA, 2006; Pereira, 2001).

Quando admitido pelo SUS no espago de saide em 1° de outubro de 1999, Damido
apresentava-se em perfeitas condigdes fisicas, sem apresentar lesdes corporais externas. Em 2
de outubro de 1999, nao foi medicado, constando registro de que o paciente se apresentava
“calmo, desorientado [...] confuso” (OEA, 2006). Em 3 de outubro de 1999, teria apresentado
uma crise de agressividade, entrado em um banheiro e se negado a sair, quando foi dominado
por um funcionario auxiliado por outros pacientes, momento em que sofreu ferimento no rosto
acima dos olhos, sendo em seguida submetido a contencdo fisica e sendo-lhe administrada
medicagdo especifica por prescrigdo médica. Na mesma noite, apresentou novo evento de
agressividade e novamente foi submetido a contengao fisica, que perdurou desde o domingo até
segunda-feira de manha (OEA, 2006).

Em 4 de outubro de 1999 proximo as 9h, ao visitar a Casa de Repouso, Albertina se

deparou com o filho

sangrando, com hematomas, com roupas rasgadas, sujas e com cheiro de excremento,
com as maos amarradas, com dificuldade para respirar, em agonia, gritando e
implorando ajuda a policia. O Sr. Ximenes Lopes ainda estava sujeito a contengdo
fisica que havia sido aplicada desde a noite anterior, ja apresentava escoriagdes e
feridas, e estava deixado para andar sem supervisdo adequada. Posteriormente, uma
auxiliar de enfermagem o deitou em uma cama, da qual caiu. Entdo eles o deitaram
em um colchonete no chdao (OEA, 20006).

Albertina buscou atendimento médico imediato para Damido, encontrando o diretor
clinico que, sem examinar o paciente, prescreveu algumas medicagdes e se retirou do hospital,
nao mais restando qualquer médico na instituigdo naquela oportunidade (OEA, 2006). Damido
foi a obito as 11h30, duas horas apos receber a medicagao receitada pelo diretor clinico da
unidade. Faleceu desassistido de qualquer socorro médico, uma vez que nao havia nenhum na

instituicdo. Avisado do fato, o diretor clinico regressou ao estabelecimento, examinou o corpo,
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documentou a inexisténcia de lesdes corporais externas e deu como causa mortis uma parada
cardiorrespiratéria (OEA, 2006).

Na mesma data, os familiares se mobilizaram para requerer um exame de autopsia no
corpo, sendo entdo trasladado para a cidade de Fortaleza para a realizagdo. No trajeto, o corpo
apresentou um intenso sangramento (OEA, 2006). Em 8 de novembro de 1999, o Ministério
Publico requisitou a instauracdo de um inquérito policial para a apura¢do dos fatos, sendo
instaurado o procedimento na esfera policial em 9 de novembro de 1999, mais de trinta dias
ap6s a morte de Damido Ximenes Lopes (OEA, 2006).

A familia, inconformada com a perda de Damido, passou a buscar o estabelecimento de
justica. Sua irma, Irene, acionou todas as instancias locais a que teve acesso, até a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos (Paixao; Frisso; Silva, 2007).

Clamo Justica! Justiga!!!

Quero que toda a imprensa, que todos os orgdos ¢ entidades que defendem os
direitos humanos, que todos aqueles que tém coragdo humano ¢ sdo a favor da
justica, tomem conhecimento desta denuncia e ajudem-me a fazer justica na morte
de meu irmdo. Meu irmao Damido foi morto segunda-feira, dia quatro de outubro de
1999, em Sobral, Cear4, na Casa de Repouso Guararapes, digo melhor, Casa de
Tortura.

[...]

Quero tornar publico que na Clinica Guararapes reina a humilhacdo, o desrespeito e
a crueldade. Seres humanos sdo tratados como bichos. As familias das vitimas sdo
pessoas pobres, sem voz e sem vez ¢ a impunidade continua. Conhego pessoas que
ja passaram por 14, hoje com saude recuperada, que relatam casos horrendos. Elas
dizem que aquele hospital ¢ um verdadeiro inferno. Os principais agressores sao 0s
funcionarios: monitores de patio, carcereiros e auxiliares de enfermagem. Eles
esnobam valentia e dominio (trecho da dentincia de Irene Ximenes Lopes Miranda,
in: Pereira, 2001, p. 130-133).

Em ambito local, apesar da instauracdo de algumas sindicancias e auditorias, ndo se
alcancou resultado pratico algum. Constatou-se a mesma caréncia de resultados na apuragdo de
responsabilidades individuais administrativa e penal dos envolvidos (Paixdo; Frisso; Silva,
2007). Em contraponto a letargia das autoridades nacionais para dar respostas satisfatorias
acerca da apuracao dos fatos e definicdo das respectivas responsabilidades, o sistema regional
interamericano de protegdo de direitos humanos, incialmente através da CIDH, recepcionou a

representacdo, dando-lhe processamento, e, apds superadas as oportunidades dadas ao Estado

brasileiro para se desincumbir das alegacdes, acionou a CorteIDH.

4 A primeira condenaciio do Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos

Em 9 de outubro de 2002, a comissao reconheceu sua competéncia para conhecer o caso,

destacando o cumprimento das condi¢des de admissibilidade para o processamento da petigao.
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Diante da auséncia de resposta do Estado brasileiro nas reiteradas oportunidades em que instado
durante o processamento perante a Comissdo, concluiu-se pela necessidade de apresentar a
demanda a Corte IDH visando a responsabilizacdo do Brasil por violacdo a direitos
reconhecidos na Convengdo Americana de Direitos Humanos, especificamente: “Direito a vida”
(art. 4); “Direito a integridade pessoal” (art. 5); “Garantias judiciais” (art. 8); e “Prote¢ao
judicial” (art. 25), conjuntamente relacionados a obrigacdo consagrada da “Obrigacdo de
respeitar os direitos” (art. 1) (OEA, 2002).

E relevante ressaltar que, pelo art. 1.1 da Convengio Americana, os Estados partes tém
a obrigacdo de “respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos” sem prejuizo ao dever de
“garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo”, vedada
qualquer forma de discriminagdo, independentemente da natureza (OEA, 1969). Nesse sentido,
como consequéncia a declarag¢do de responsabilidade do Brasil, a Comissao pediu a Corte IDH

que ordenasse ao Brasil:

a. realizar uma investigagdo completa e imparcial e efetiva dos fatos relacionado
com a morte do senhor Damido Ximenes Lopes ocorrida na Casa de Repouso
Guararapes em 4 de outubro de 1999. Tal investigacdo deve ser conduzida a fim
de determinar a responsabilidade de todos os responsaveis, sejam tais
responsabilidades por agdo ou omissdo, ¢ a sangdo efetiva dos responsaveis.

b. Reparar adequadamente os familiares do senhor Damido Ximenes Lopes pelas
violagdes de direitos humanos cometidas, incluindo o pagamento efetivo de uma
indenizacdo.

c. Adotar as medidas necessarias para evitar a ocorréncia de eventos semelhantes
no futuro.

d. Pagar as custas e despesas legais incorridas pelos familiares do senhor Damido
Ximenes Lopes na tramitacdo do caso tanto a nivel nacional, como as originadas
na tramitagdo deste caso perante o sistema interamericano (OEA, 2004, tradugio
nossa).

No ambito do processo jurisdicional contencioso, o Brasil apresentou como defesa
preliminar de natureza peremptoéria a alegacdo de que ndo teriam sido esgotados os recursos
jurisdicionais internos — como consignado no art. 46 da Convencao Americana — previamente
ao acionamento do plano protetivo internacional, pugnando, por essa razao, a Corte pelo nao
conhecimento da demanda (OEA, 2005).

Em 30 de novembro de 2005, a Corte IDH conheceu da exce¢do preliminar manejada
pelo Estado brasileiro. Consignou que sua jurisprudéncia € assente quanto a questdo, fazendo
inicialmente duas consideracgdes: primeiro, a condi¢do da esgotabilidade das vias internas pode
ser renunciada expressa ou tacitamente pelo Estado que dela se aproveita; segundo, deve ser
invocada oportunamente na primeira fase do procedimento enquanto tramita na Comissao, sem

o0 que se tem estabelecida a presuncao da renuncia tacita pelo Estado que dela poderia se valer.
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Por conseguinte, como o Brasil teve a oportunidade, mas ndo apresentou tal alega¢ao durante o

processamento da demanda perante a CIDH, o Tribunal rejeitou a defesa (OEA, 2005).

Em 4 de julho de 2006 a Corte IDH proferiu-se a sentenga de mérito. Sob a denominagao

de “Pontos Resolutivos” a semelhanga do “Dispositivo” da sentenga no nosso ordenamento, a

Corte

DECIDE,
Por unanimidade,

1.

Admitir o reconhecimento parcial de responsabilidade internacional efetuado pelo
Estado pela violagdo dos direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos
artigos 4.1 ¢ 5.1 ¢ 5.2 da Convengdo Americana, em relagdo com a obrigagdo geral
de respeitar e garantir os direitos estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, em
detrimento do senhor Damido Ximenes Lopes, nos termos dos paragrafos 61 a 81
da presente Sentenga.

DECLARA,
Por unanimidade, que
2. O Estado violou, em detrimento do senhor Damido Ximenes Lopes, tal como o

5.

reconheceu, os direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos artigos 4.1
e 5.1 e 5.2 da Convengdo Americana, em relagdo com a obrigacdo geral de
respeitar e garantir os direitos estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, nos termos
dos paragrafos 119 a 150 da presente Sentenca.

O Estado violou, em detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda e dos senhores Francisco Leopoldino Lopes ¢ Cosme
Ximenes Lopes, familiares do senhor Damido Ximenes Lopes, o direito a
integridade pessoal consagrado no artigo 5 da Convengdo Americana, em relagio
com a obrigacdo geral de respeitar ¢ garantir os direitos estabelecida no artigo 1.1
desse tratado, nos termos dos paragrafos 155 a 163 da presente Sentenga.

O Estado violou, em detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda, familiares do senhor Damido Ximenes Lopes, os direitos
as garantias judiciais e a protecdo judicial consagrados nos artigos 8.1 e 25.1 da
Convencdo Americana, em relacdo com a obrigagdo geral de respeitar e garantir
os direitos estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, nos termos dos paragrafos 170
a 206 da presente Sentenga.

Esta Sentenga constitui per se uma forma de reparacgdo, nos termos do paragrafo
251 dessa mesma Sentenga.

E DISPOE,
Por unanimidade, que:

6.

O Estado deve garantir, em um prazo razoavel, que o processo interno destinado a
investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos deste caso surta seus devidos
efeitos, nos termos dos paragrafos 245 a 248 da presente Sentenca.

O Estado deve publicar, no prazo de seis meses, no Diario Oficial e em outro jornal
de ampla circulagdo nacional, uma s6 vez, o Capitulo VII relativo aos fatos
provados desta Sentenga, sem as respectivas notas de pé de pagina, bem como sua
parte resolutiva, nos termos do paragrafo 249 da presente Sentenca.

O Estado deve continuar a desenvolver um programa de formacéo e capacitacdo
para o pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de
enfermagem e para todas as pessoas vinculadas ao atendimento de saide mental,
em especial sobre os principios que devem reger o trato das pessoas portadoras de
deficiéncia mental, conforme os padrdes internacionais sobre a matéria e aqueles
dispostos nesta Sentenga, nos termos do paragrafo 250 da presente Sentenga.

O Estado deve pagar em dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda, no prazo de um ano, a titulo de indenizagdo por dano

3 Cf. Lei n° 13.105/2015 - Codigo de Processo Civil — art. 489, caput: Sao elementos essenciais da sentenga: [...] III - o
dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.
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material, a quantia fixada nos paragrafos 225 e 226, nos termos dos paragrafos 224
a 226 da presente Sentengca.

10. O Estado deve pagar em dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda e para os senhores Francisco Leopoldino Lopes e Cosme
Ximenes Lopes, no prazo de um ano, a titulo de indenizag@o por dano imaterial, a
quantia fixada no paragrafo 238, nos termos dos paragrafos 237 a 239 da presente
Sentenca.

11. O Estado deve pagar em dinheiro, no prazo de um ano, a titulo de custas e gastos
gerados no ambito interno e no processo internacional perante o sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos, a quantia fixada no paragrafo
253, a qual devera ser entregue a senhora Albertina Viana Lopes, nos termos dos
paragrafos 252 e 253 da presente Sentenca.

12. Supervisionara o cumprimento integro desta Sentenga e darad por concluido este
caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento ao disposto nesta
Sentenga. No prazo de um ano, contado a partir da notificagdo desta Sentenca, o
Estado devera apresentar a Corte relatorio sobre as medidas adotadas para o seu
cumprimento (OEA, 2006).

Com essa decisdo, além de representar a primeira oportunidade para a Corte IDH
manifestar-se sobre a violacdo dos direitos de uma pessoa com deficiéncia mental,
coincidentemente, foi o primeiro caso em que o Estado brasileiro foi processado perante o
Tribunal Interamericano, o que resultou também na primeira condenagdo do pais por essa

mesma Corte.

5 A execucido dos pontos resolutivos da sentenca

E importante destacar que, ao aderirem a CADH, os Estados “comprometem-se a
cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes” (art. 68.1); igualmente se dao
por resignados com seu contetdo, independentemente de refletir ou ndo o posicionamento
defendido durante o processo contencioso, pois a tem previamente reconhecida como
“definitiva e inapelavel” (art. 67) (OEA, 1969). Como aduzem Erika Leahy e Maritza Leahy
(2020, p. 1786) a partir do “texto legal, extrai-se que ¢ obriga¢do dos Estados membros do
SIDH cumprirem a decisdo da Corte”, entretanto, ressaltam as autoras que os Estados ndo
dispdem de ampla normatizacdo quanto as formas de efetivar a execugdo internamente,
obstaculo que pode implicar eventual nova responsabilizagdo internacional, se ndo contornado.

A CortelDH nao se limita a proferir decisdes meramente declaratorias, como se verifica
com maior frequéncia na Corte Europeia de Direitos Humanos. Frequentemente, ao reconhecer
a responsabilidade dos Estados, objetivando a reparacdo e restauragdo das violagdes com
efetividade, impde o cumprimento de medidas de diversas espécies, como: indenizagdes; a
“ado¢do ou modificagdo de instrumentos regulatorios para adapta-los a Convengdo Americana;
a investigacdo e punicdo de violagdes dos direitos humanos; a implementagdo de planos de

educacdo e prevencao; a adocao de normas” (Corao, 2007, p. 137, tradug@o nossa).
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Para Mazzuolli (2016), as decisdes de natureza indenizatéria ndo causam maiores
problemas aos Estados para o respectivo cumprimento. A dificuldade se assenta nas de outras
espécies. Segundo o autor, apesar de nao explicitados no texto da Conven¢do, mas nela
implicitos e reconhecidos na jurisprudéncia da Corte, estdo suscetiveis os condenados aos
deveres: a) de indenizacdo da vitima ou dos familiares; b) de investigacao dos casos de violagao
de direitos humanos; ¢) de puni¢do aos responsaveis.

Em relagdo a indenizagdo dos familiares no caso Damido Ximenes Lopes, o governo
brasileiro cumpriu a obrigagdo com a expedi¢do do Decreto n® 6.185/2007, autorizando a
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica a “promover as gestdes
necessarias ao cumprimento da sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos, |...]
em especial a indenizagdo pelas violagdes dos direitos humanos aos familiares ou a quem de
direito couber [...]” (Brasil, 2007). Como previsto na sentenga, o cumprimento da sua
integralidade seria supervisionado pela Corte para a finalidade de se dar como concluido o caso
Ximenes Lopes versus Brasil. Para tanto, consignou-se o prazo de um ano para o Estado
estabelecer um programa de medidas destinadas a satisfacdo (OEA, 2006).

A supervisdo do cumprimento de seus julgados consiste em faculdade derivada do art.
65 da Conven¢ao Americana, da qual a Corte faz pratica constante desde o seu estabelecimento,
constituindo-se em “procedimento escrito em que solicita informes ao Estado e emite
comunicagoes e resolucdes sobre o cumprimento das sentencas, sempre com o fim tltimo de
garantir a aplicacdo integra e efetiva de suas decisdes” (Monterisi, 2009, p. 443-444, traducao
nossa).

A Corte IDH ja fora demandada a se pronunciar sobre sua competéncia para supervisao
do cumprimento de seus proprios julgados. Em decisdo proferida no caso Baena Ricardo e
outros versus Panama, em 28 de novembro de 2003, o Tribunal respondeu a primeira
interpelacao dessa natureza formulada por um Estado parte.

Na oportunidade, afirmou sua competéncia, assentando, dentre outros fundamentos: que
a jurisdicao ndo se limita a declarar o direito, mas a efetiva-lo; b) a efetividade dos julgados
demanda a sua execucdo, devendo o processo materializar o pronunciamento judicial; c¢) o
cumprimento das sentengas interamericanas esta intensamente ligado ao acesso a justica, ndo
bastando o acesso formal ao sistema, apartado das condi¢des necessarias de efetivagdao da
protecdo internacional da pessoa face a violagdes estatais a Convencao; d) a execucao das
decisdes considera-se parte do acesso a justi¢a em sentido amplo, compreendendo “também o
cumprimento pleno da respectiva decisdo, pois o contrario implicaria a propria negagdo desse

direito”; e) tais postulados se aplicam ao processo internacional do SIDH além do processo
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interno, portanto, devem os Estados partes cumprir internamente as decisdes interamericanas,
sem o que restariam por negar o direito de acesso a justica internacional; f) a faculdade de
supervisao dos seus julgados constitui-se como inerente a fungdo jurisdicional da Corte
(Monterisi, 2009, p. 444-446, traducao nossa).

Conforme Ayala Corao (2007, p. 140, traducdo nossa), essa consignacao nos seus
julgados ¢ pratica rotineira da “Corte Interamericana em suas decisdes de mérito e reparagdes
[...] que supervisionard o integral cumprimento da sentenga e dara por concluido o caso uma
vez que o Estado tenha cumprido integralmente suas disposi¢des”. No curso desse processo de
“supervisdo de cumprimento de sentenga”, em 2 de maio de 2008, a Corte declarou cumpridas
as seguintes medidas (OEA, 2008):

a) a publicacdo da sentenca interamericana em Diério Oficial;

b) o pagamento no prazo de um ano da indeniza¢gdo por danos materiais a
Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes (respectivamente, mde e¢ irma de Damido
Ximenes Lopes);

¢) 0 pagamento no prazo de um ano da indenizagdo por danos morais a Albertina Viana
Lopes, Irene Ximenes Lopes, Francisco Leopoldina Lopes e Cosme Ximenes Lopes
(respectivamente, mae, irma, pai ¢ irmao de Damido Ximenes Lopes);

d) o pagamento das custas processuais quanto ao dispéndio no dmbito interno e no
interamericano de protecao de direitos humanos.

Na mesma oportunidade da supervisdo, em 2 maio de 2008, a Corte verificou os
seguintes pontos da sentenca como pendentes de cumprimento (OEA, 2008):

a) em prazo razoavel, em processo no ambito interno, garantir a apuragdo das
responsabilidades e respectivas puni¢des em face dos responsdveis pelos acontecimentos
violadores de direitos humanos do caso;

b) dar prosseguimento ao processo estatal de desenvolvimento de um programa
envolvendo os profissionais atuantes no tratamento de saide mental e conexao aos principios €
padrdes reconhecidos como standards no plano internacional e na sentenga.

Ao final, na ocasido, a Corte declarou cumprido o primeiro grupo de medidas
(publicagdo da sentenca e pagamento das indenizagdes e custas), requerendo do Brasil, na forma
do art. 68.1, cumprir os pontos pendentes (processo de investigacdo de responsabilidades e
respectiva puni¢ao; desenvolvimento de uma remodelagem do programa estatal de atendimento
em saude mental), devendo informar as providéncias adotadas para tanto até 11 de julho de

2008 (OEA, 2008).
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Em 21 de setembro de 2009, dando prosseguimento a supervisdo de cumprimento da
sentenga interamericana, relatou o tribunal ter sido informado pelo governo brasileiro acerca da
apuracgdo de responsabilidades no ambito criminal, sendo que na data de 29 de junho de 2009,
nos autos da acao penal n° 2000.0172.9186-1/0 da Terceira Vara da Comarca de Sobral, foi
proferida sentenca condenatdria em face de seis funcionarios da Casa de Repouso, incluido seu
diretor clinico, pela pratica do crime de maus-tratos seguido de morte [art. 136, § 2° do Codigo
Penal], ao cumprimento de pena privativa de liberdade de seis anos (OEA, 2009).

Acerca da obrigagdo do desenvolvimento dos programas voltados aos profissionais
atuantes no tratamento da satide mental, teriam sido comunicados pelo Brasil a progressiva
capacitagdo distribuida por vinte e trés nticleos no pais, abertos “a participacao dos profissionais
da rede publica de saude mental, incluindo-se também profissionais de hospitais psiquiatricos’;
a criagdo de convénio interministerial entre os Ministérios da Educacdo e da Saude para a
adequacgdo dos curriculos da formagao superior, além da criagdo da Universidade Aberta do
Sistema Unico de Saude (UnaSUS) para a formagio do pessoal ligado a saude mental; a
instauracdo de cursos para atendimentos ligados ao uso abusivo de alcool e outras drogas; e a
expansdo das capacitacdes na area de saide mental aos quadros do Programa Saude da Familia
(OEA, 2009, traducao nossa).

Sem deixar de reconhecer a atuagdo do Estado brasileiro com vistas a possibilitar o
cumprimento das pendéncias de cumprimento, pontuou a CorteIDH, acerca da apuragao da
responsabilidade penal, considerar moroso o transcurso do prazo de trés anos desde proferida a
decisdo interamericana para se alcancar uma decisdo interna ainda de primeiro grau; nio era,
portanto, possivel declarar o cumprimento ou ndo da obrigacao, e aguardaria novas informagdes
atualizadas na proéxima manifestagcdo escrita, sobretudo quanto a gestdo, para chegar-se a uma
decisdo definitiva e a respectiva execugdo das penas (OEA, 2009).

Por sua vez, a CorteIDH enalteceu as politicas publicas instituidas, como a da Lei n°
10.216/2001, que, mesmo anterior a condenacdo interamericana, sendo executada em
conformidade, torna-se mecanismo importante para a nao repeticao das violagdes de direitos
humanos; quanto aos programas de aperfeicoamento profissional, foram considerados agdes
insuficientes, pois, apesar de contribuirem a efetivagdo da obrigacdo, ndo sdo suficientemente
especificos para o atendimento dos comandos da sentenca proferida pelo tribunal, por nao haver
um processo de formagdo e aperfeicoamento permanente aos trabalhadores dos hospitais
psiquiatricos como medida de ndo repeti¢do de fatos como o do caso, ja havendo noticia de

novos maus-tratos e mortes em hospitais psiquiatricos (OEA, 2009).
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Nesse contexto, a Corte rejeitou a pretensao do Estado brasileiro de ter esse ponto da
decisdo declarada cumprida, mantendo aberto o procedimento de supervisdo. Além disso,
destacou a necessidade de o Brasil se referir na proxima oportunidade tnica e exclusivamente
quanto a: a) atividades de capacitacao profissional posterior a condenagao internacional, que
versem sobre o tratamento das pessoas acometidas de deficiéncia mental como estabelecido na
condenacgdo; b) duragdo, periodicidade e quantidade de participantes; c) se as atividades sao
obrigatorias ou facultativas (OEA, 2009).

Em 17 de maio de 2010, retomando a fiscalizagdo de cumprimento, o tribunal nao
constatou muitos avangos quanto a responsabilizacdo em carater definitivo e ao respectivo
sancionamento penal. Reconheceu o estabelecimento de diversos didlogos interinstitucionais,
visando a celeridade processual no ambito interno, porém, constatou a pendéncia dos recursos
interpostos pelos condenados quanto a decisao condenatoria de primeira instancia, contando
apenas um deles ja com data designada para julgamento. Nesse sentido, basicamente reiterou a
ordem de, no proximo informe, o Brasil atualizar o estado do processo, especialmente com a
resolugdo dos recursos (OEA, 2010).

Relativo ao outro ponto, informou o governo brasileiro, em parte reiterando relatos
anteriores no desenvolvimento de programas de capacitagdo, tratando também da expansdo das
vagas de residéncias médica com priorizacao na especialidade de psiquiatria e geograficamente
as regioes Norte, Nordeste e Centro-Oeste do pais; a elaboracdo de uma lista de universidades
que poderiam oferecer cursos na drea de saude mental a distancia; a distribuicdo de recursos a
estados e municipios para emprego direto nas agdes de aprimoramento do respectivo pessoal.
Relativamente a duragdo, periodicidade e quantidade de participantes, foi informada a carga
horéria de 360 horas para cursos de especializagdo, 120 para de aperfeicoamento e 40 para de
atualizacdo. Houve capacitagdo de 9.112 profissionais entre 2002 e 2008. Ante essas
informagdes prestadas, novamente o Brasil requereu a declaracdo de cumprimento da sentenga
(OEA, 2010).

O tribunal ressaltou haver nessa nova manifestacdo elementos mais especificos em
relagdo a anterior, entretanto, ainda ndo a ponto de adimplir a integralidade do quanto
especificado nas ocasides anteriores da supervisdo. Nao se apresentou o conteudo dos cursos
para verificacdo se incluem ou ndo as diretrizes internacionais balizadas na senten¢a. Também
ndo foram apresentados quantos e quais cursos especificamente foram realizados apos a
sentenc¢a interamericana, o quantitativo dos profissionais que participaram dos cursos e o
quantitativo dos que trabalham em institui¢cdes psiquiatricas de caracteristicas similares a Casa

de Repouso Guararapes. Assim, negou a Corte declarar o cumprimento como requerido pelo
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Brasil, reiterando que se apresente especificamente no informe posterior, de forma exclusiva e
concreta: a) as modalidades de capacitacdo desenvolvidas apos a sentenga interamericana ao
pessoal ligado as instituigdes com natureza igual a Casa de Repouso Guararapes, cujo conteudo
abranja as balizas internacionais do campo e os indicados na sentenga (OEA, 2010).

Em 28 de janeiro de 2021, em novo pronunciamento da Corte acerca do cumprimento
da sentenga, informou-se sobre o julgamento dos recursos interpostos da senten¢a condenatéria
em 20 de novembro de 2012. A Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Ceara
entendeu como inexistente a prova de nexo causal entre a conduta dolosa dos acusados (por em
risco a vida ou a satde) e o resultado culposo (morte), razdo pela qual julgou o recurso
parcialmente procedente para desqualificar a conduta de maus-tratos com resultado morte [art.
136, § 2° do Codigo Penal] para maus-tratos, art. 136 do Codigo Penal Brasileiro. Assim, por
consequéncia, reconheceu de oficio o advento da prescrigao da pretensao acusatoria em abstrato
retroativa, ante a pena maxima prevista ao tipo ser de um ano, sujeitando-se entdo ao prazo
prescricional de quatro anos na forma do art. 109 do Codigo Penal, e ter-se passado tempo
superior entre o recebimento da dentincia em 07/04/2000 e a publicacdo da sentenga em
primeiro grau em 29/06/2009 (OEA, 2021).

Diante disso, a Comissdo Interamericana manifestou-se, frisando ter observado com
preocupagdo a morosidade da apuragdo que, aliada a reclassificacdo da conduta para a forma
simples de maus-tratos, culminou na prescricdo da agdo penal. Destacou a presenga de ma-feé
ou negligéncia para o direcionamento da apuragdo com lentiddo e ao permitir impunidade, o
que ndo pode aproveitar ao Estado, que ndo cumpriu sua obrigagdo de apurar e sancionar os
responsaveis (CADH, 2021). O tribunal enfatizou que a intensidade de andlise do conjunto
probatorio a fim de impor a responsabilidade de Estados por violagdo de direitos humanos difere
daquela empregada nos sistemas judiciais internos dos paises para formagao da culpa pessoal
de acusados. Nao se pode confundir a prote¢do internacional de direitos humanos com a justica
penal, esta a cargo do sistema judicial interno. Como nao pode a Corte caracterizar como tortura
as condutas pessoais dos envolvidos no caso, € o sistema interno também nao as classificou
assim, nao hd como se impedir o reconhecimento do advento da prescri¢do como obstaculo a
responsabilizacdo individual (OEA, 2021).

Por outro lado, a responsabilidade do Estado ¢ patente, como entendeu a Corte. “[A]s
‘graves falhas’ na devida diligéncia constatadas na Sentenga, somadas ao excessivo €
prolongado tempo que a investigacdo demorou, foram fatores determinantes da impunidade
absoluta em que se encontra o presente caso” (OEA, 2021, tradug@o nossa). Destaca ainda o

tribunal o descumprimento do protocolo para a autdpsia do corpo de Damidao Ximenes Lopes,
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sem precisar as descricdes completas das lesdes externas e respectivos instrumentos que

ocasionaram. E continua:

‘houve falta de devida diligéncia por parte das autoridades estatais ao ndo iniciarem
imediatamente a apuracdo dos fatos, o que impediu, entre outras coisas, a tempestiva
preservagdo e coleta de provas e identificagdo de testemunhas oculares’, e que ‘as
autoridades estatais ndo preservaram nem realizaram uma inspe¢do na Casa de
Repouso Guararapes, nem fizeram uma reconstituicdo dos acontecimentos para
explicar as circunstincias em que faleceu o senhor Ximenes Lopes’. O impacto destas
deficiéncias constatadas pela Corte em sua Sentenca fica evidenciado claramente na
decisdo judicial da Primeira Camara Criminal, que reclassificou os fatos com base na
indeterminagdo da causa da morte na prova pericial ¢ na impossibilidade de
estabelecer, além de qualquer duvida razoavel, o nexo de causalidade entre as lesdes
causadas ao senhor Ximenes Lopes ¢ a sua morte. Por sua vez, a reclassificagio afetou
o patamar da pena aplicavel e, portanto, o prazo de prescricio da agdo penal,
culminando na extingdo da acdo por prescri¢do e no arquivamento da causa (OEA,
2021, tradugao nossa).

Ressaltou ainda a Corte IDH que as deficiéncias inaugurais foram agravadas no
transcurso excessivo do tempo, ja sendo reconhecido que casos de graves violagdes de direitos
podem redundar em dificuldade de apuracdo e, por fim, impunidade. Ja na sentenca se tinha
concluido pela violag@o da garantia a razoavel duragdo do processo pois ao tempo, em seis anos
ndo se tinha sequer sentenga de primeira instancia. “Além disso, ficou comprovado que o
referido atraso nao se deveu a complexidade do caso ou a atividade processual dos interessados,
mas apenas a conduta das autoridades judiciais” (CADH, 2021, traducdo nossa).

A propria Corregedoria Geral de Justica posteriormente apurou e reconheceu ter havido
demoras injustificadas em atos entre outubro de 2003 e junho de 2009. Recordou que, diante
do procedimento instituido no contencioso interamericano, com esgotamento em regra de
recursos internos, a sentenga por natureza vem em prazo prolongado, ndo podendo pois o Estado
parte conduzir a apuragdo interna ordenada sem preocupacgao prioritaria com o prazo, sob pena
de impunidade e reparacao ilusoria.

Em conclusao, destacando-se: a) a prescri¢do que atingiu o processo criminal; b) ndo
configuradas as premissas extraordindrias de sua jurisprudéncia para afastamento dela; e c)
ausente outra investiga¢do em curso que pudesse levar a responsabiliza¢ao pelos fatos do caso,
foi reconhecida a impossibilidade de continuar exigindo do Estado brasileiro o cumprimento.
Entretanto, ressaltou o tribunal a negligéncia do Brasil como causa exclusiva desse quadro,
responsabilizando-o diretamente pela situagdo que impediu o cumprimento do capitulo da
sentenca, caracterizando violagdo ao art. 68.1 da Conven¢ao Americana. Declarou entdo a Corte
que o pais ndo cumpriu sua obrigacdo de “garantir, em um prazo razoavel, que o processo

interno que visa investigar € punir os responsaveis pelos acontecimentos deste caso produz os
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devidos efeitos” para dar efetividade interna as normas de prote¢do da Convengdo Americana
e deu por encerrada a supervisao neste capitulo especifico (OEA, 2021).

Ainda durante os atos de supervisao de janeiro de 2021, a Corte também se manifestou
quanto a outra parte da senten¢a ainda ndo cumprida. Asseverou que, entre 2011 ¢ 2017, o Brasil
apresentou informacgdes quanto as agdes desenvolvidas. Por outro lado, a Comissao
Interamericana fez consideragdes para que ndo se declarasse o cumprimento; além disso, os
familiares teriam solicitado a convoca¢ao de uma audiéncia publica, relatando que o Brasil se
encontrava em processo de retrocesso na politica de atendimento a saude mental, em

desconformidade com o modelo da reforma instituida pela Lei n® 10.216/2001, incluindo:

internagdes de longa duracgio; interna¢des involuntarias fora dos casos previstos na lei
do Brasil; uso de conten¢do mecéanica, inclusive em alguns casos como puni¢do; uso
excessivo de medicamentos como forma de controle dos pacientes;, uso de
eletroconvulsoterapia sem consentimento; violéncia fisica e sexual contra as pessoas
internadas; exploragdo das pessoas internadas como mao de obra; falta de
monitoramento e avaliacdo eficazes dos hospitais psiquiatricos; bem como condi¢des
de construcdo inadequadas e equipamentos ¢ condi¢des trabalho insuficientes, entre
outras questdes. Acrescentam que novamente se estava utilizando ‘a internagdo como
medida primaria de tratamento para pessoas com transtornos mentais’ (OEA, 2021,
tradug@o nossa).

Nesse contexto, a Corte determinou que o Estado deveria, na préxima manifestagao,
prestar esclarecimentos quanto ao cumprimento da sentenca, como ja indicado nas Resolugdes
anteriores do processo de supervisdo, além dos fatos reportados pelos familiares de Damido
Ximenes Lopes e a Comissdo, designando a data de 23 de abril de 2021 para a realizagao de
audiéncia publica virtual. Importante destacar que a Corte solicitou, expressamente nesta
oportunidade, que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) fizesse um informe oral na audiéncia
no que entenda relevante ao cumprimento da sentenga, consignando que, na forma do art. 69.2
do Regimento da Corte, a participacao se daria na qualidade de “outra fonte de informagao”
distinta das informagdes do Estado como parte (OEA, 2021).

Pela anélise das Resolugdes da Corte IDH expedidas no procedimento de supervisao da
sentenca, constata-se a dificuldade do Estado brasileiro em cumprir a obriga¢do convencional
pendente. Ja lhe pesa o fato de suportar a anterior declaracao de ndo cumprimento de outra parte
da sentenca em razao de negligéncia do Brasil. Mesmo assim, ap6s quinze anos desde a
condenacdo, ndo conseguiu cumprir todas as obrigacdes consignadas na sentenga. Nesse

contexto ¢ que o Tribunal Interamericano procede ao chamamento do CNJ como uma espécie

de amicus curiae, aproveitando sua qualidade de orgdo integrante do Estado com pretensa
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capacidade de contribuir no processo de cumprimento da obrigacdo perante a comunidade

internacional.

6 A contribuicdo do CNJ no esfor¢o nacional para o cumprimento da sentenca

Importante rememorar que, no plano externo, a responsabilidade pela violagdo dos
direitos humanos, a que o Estado parte se obrigou a respeitar e a garantir, recai sobre este,
independentemente de sua organizagdo interna em entes estatais diversos daquele dotado de
personalidade juridica internacional, ou ainda mesmo que praticada a violagao por particulares
no seu territorio. Ayala Corao (2007, p. 142, traducdo nossa) aduz que ndo podem os signatarios,
“por razdes de ordem interna, deixar de assumir a responsabilidade internacional ja
estabelecida”, e, ainda, ao fazer referéncia ao Caso El Amparo, alude Corao (2007, p. 142,
traducdo nossa) que “as obrigagdes convencionais dos Estados Partes vinculam a todos os
poderes e 6rgdos do Estado”.

No mesmo sentido, Carlos Coelho de Andrade ressalta o carater vinculante das decisoes
proferidas no exercicio da jurisdicdo contenciosa pela CorteIDH por for¢a do art. 68.1, para
concluir que elas “devem ser cumpridas pelo pais por intermédio de todos seus poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario) e do Ministério Publico, por for¢a do principio da boa-fé
(pacta sunt servanda)” (Andrade, 2020, p. 1292). E imprescindivel destacar a imperiosa
necessidade dos Estados partes em adimplir o compromisso internacional firmado,
fundamentado que ¢ no reconhecimento da fundamentalidade do valor da dignidade da pessoa
humana. Dentre os caracteres informativos dessa rede de promogdo, respeito e prote¢do dos
direitos humanos no plano internacional, tem-se na garantia da ndo repeti¢ao das violagdes ja
reconhecidas pelo sistema um instrumento vital para o estabelecimento de uma progressiva
cultura da efetivacdo dos direitos humanos, sem a experimentagdo dos percalcos do retrocesso.

Para além de se caracterizar como mera obriga¢do contratual — decorrente do pacto
sunt servanda aliado a boa-fé que reveste o assentimento a Convengdo —, ¢ crucial que os
Estados signatarios cultivem uma consciéncia ética voltada para o primado da efetivacao dos
direitos humanos no seu plano de soberania. Nessa conjuntura, ndo se pode olvidar da atuacdo
dos Poderes, 6rgdos, autoridades publicas, que, em ultima andlise, sdo aqueles encarregados da
materializa¢do dos atos em nome da Administra¢ao; ao fim, o Estado estara sujeito escrutinio
internacional a respeito de todos eles, independentemente da esfera de reparticdo interna de

competéncias adotada.
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Portanto, como esse conjunto, no todo, forma o Estado, de forma que pode qualquer
parcela do poder praticar ato que leve o ente central a ser responsabilizado, ¢ importante que,
além da consciéncia constante para a efetivacdo dos direitos humanos em cada ambito de
decisdo estatal, tenha-se em conta a contribui¢cdo que essas parcelas do poder podem ofertar no
adimplemento da obrigacdo do Estado ao cumprimento de uma decisdo da CorteIDH. No
chamamento realizado pela Corte ao CNJ para o fim de participar do procedimento de

supervisao de cumprimento da sentenga, consignou-se que

O Tribunal considera oportuno registrar que o cumprimento das sentengas da Corte
pode ser beneficiado pelo envolvimento de 6rgdos, instituigdes e tribunais nacionais
que, desde os ambitos de suas competéncias e faculdades na protegdo, defesa e
promocao dos direitos humanos, exijam das autoridades correspondentes publicas a
realizagdo de acdes concretas ou a adocdo de medidas que conduzam a execucdo
efetiva das medidas de reparacdo ordenadas. Este envolvimento pode constituir um
apoio as vitimas a nivel nacional, e resulta particularmente importante no que diz
respeito a estas reparacdes de execucao mais complexa, como pode ser a obrigagdo de
investigar, e aqueles que constituem garantias de ndo repeticao, que beneficiam tanto
as vitimas do caso como a coletividade para propiciar mudangas estruturais,
normativas e institucionais para garantir a prote¢do efetiva dos direitos humanos.
Nesse sentido, a Corte real¢a o papel importante que a este fim poderia cumprir no
futuro o Conselho Nacional de Justica do Supremo Tribunal Federal do Brasil e, em
particular, o Observatério de Direitos Humanos, que inclui o Grupo de Trabalho de
Monitoramento e Fiscalizagdo do cumprimento das sentengas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (OEA, 2021, tradugdo nossa).

Nao se pode perder de vista que, especificamente no caso Ximenes Lopes, quanto ao
capitulo da sentenga declarado como ndo cumprido pelo Brasil, em larga medida, deu-se em
razao de “negligéncia” de autoridades judiciais que ndo conduziram ao desfecho do processo
criminal em prazo razoavel levando a prescri¢do e a impunidade, como destacado pela Corte,
cujas providéncia no sentido de ndo repetigdao estdo também sob o ambito de gestdo do CNJ.
Além disso, deve-se ter em conta a gestdo que o Poder Judiciario acaba por fazer por meio de
seus O0rgdos na politica publica instituidora do novo paradigma antimanicomial, estabelecido
pela Lein® 10.216/2001, em conformidade com as balizas internacionais mais aprimoradas para
o tratamento das pessoas portadores de deficiéncia mental, como requerido pela Corte ao
cumprimento da sentenca proferida.

Este instrumento do novo paradigma ¢ fundamentado no reconhecimento de direitos
assegurados a todas as pessoas portadoras de enfermidade mental, vedado qualquer tipo de
discriminacao (art. 1°). A lei elenca diversos direitos, incluindo a abordagem terapéutica
multidisciplinar especifica a necessidade particularizada dos pacientes (art. 2°, paragrafo tnico,
I) nos equipamentos de satide do SUS em meio comunitario (art. 2°, paradgrafo tnico, VIII e

IX), reservando-se a internagdo para hipoteses excepcionalissimas e temporarias (art. 4°, § 1°,
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§ 29), com a proibi¢do de internacdo em hospitais com caracteristicas manicomiais (art. 4°, §
3%) (Brasil, 2001).

Nesse novo quadro de humanizagao do atendimento, o Poder Judiciario, direta ou
indiretamente, assume um papel relevante na efetivagao dos direitos fundamentais das pessoas
em condicdo de sofrimento mental, que sdo as destinatarias da politica publica. O fator
fundamental para essa ascensdao da importancia do controle judicial na aten¢do a saide mental
reside nas hipoteses legais instituidoras das modalidades permissiveis da internagdo — a
voluntéria; a involuntaria; e a compulsoria; como previstas no rol do art. 6° a art. 9° da Lei n°
10.216/2001 — exigindo-se para a legalidade em todas as espécies, como requisito
imprescindivel, um “laudo médico circunstanciado que caracterize os seus motivos”, de forma
que deve, invariavel e cumulativamente, na forma do art. 4°, demonstrar a insuficiéncia dos
recursos extra-hospitalares (Brasil, 2001).

Assim, mesmo quando o Poder Judiciario ndo ¢ o responsavel direto pela internagdo —
nos casos de internagdo voluntéria ou involuntaria — pode ser instado para exercer o controle
de legalidade acerca da presenga dos requisitos imprescindiveis que permitam a efetiva¢do da
medida excepcionalissima da internagdo. Por outro lado, o Poder Judiciario ainda é responsavel
pelo ndo cumprimento da sentenga interamericana pelo Estado brasileiro.

Isso ocorre porque, ao contrario do fechamento dos hospitais psiquiatricos destinados
aos pacientes em sofrimento mental em geral, no contexto do processo de substitui¢do pelo
tratamento em meio comunitario, ainda persistem em funcionamento os manicomios judiciarios
na estrutura estatal. S3o locais destinados exclusivamente aos pacientes em estado de
sofrimento mental que foram previamente selecionados pelo sistema de justica criminal, a quem
se impds uma internacdo compulsoéria judicial sob o rétulo cientifico-penal de medida de
seguranga. Assim, esse quadro de persisténcia existencial dos manicomios judicidrios ¢
perpetuado pela demanda do Judicidrio na manutencdo do cumprimento das medidas de
seguranca nesses ambientes.

Tais unidades asilares ndo integram o SUS, mas as estruturas dos sistemas prisionais.
Assim, esses equipamentos ndo sdo voltados ao tratamento da saude da pessoa internada. Suas
instalagdes sequer guardam relagdo com os direitos elencados na Lei n® 10.216/2001. A tnica
caracteristica ligada a natureza terapéutica ¢ meramente simbolica e se encontra na sua
denominacao legal: hospital de custddia e tratamento psiquiatrico.

Portanto, o CNJ tem um campo privilegiado para atua¢do no esforco do Estado
brasileiro em cumprir a decisdo do Tribunal Interamericano. Nesse contexto, vé-se com bons

olhos a instituicdo da Unidade de Monitoramento ¢ Fiscalizagdo de decisdes da Corte IDH
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(UMF) por meio da Resolucdo n° 364/2021, que “[d]ispde sobre a instituicdo da Unidade de
Monitoramento e Fiscalizacdo de decisdes e deliberagdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ambito do Conselho Nacional de Justica” (CNJ, 2021). Tal resolugao estabelece

ainda as seguintes atribuigdes para a UMF no art. 2°:

Art. 2° A Unidade de Monitoramento e Fiscalizacdo terd as seguintes atribuigdes,
dentre outras:

I — criar ¢ manter banco de dados com as deliberagdes e decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos envolvendo o Estado brasileiro, com
informagoes relativas ao cumprimento ou a eventuais pendéncias na implementagéo
integral das determinagdes proferidas;

II — adotar as providéncias para monitorar e fiscalizar as medidas adotadas pelo Poder
Publico para o cumprimento das sentencas, medidas provisorias e opinides consultivas
proferidas pela Corte Interamericana envolvendo o Estado brasileiro;

IIT — sugerir propostas e observacdes ao Poder Publico acerca de providéncias
administrativas, legislativas, judiciais ou de outra natureza, necessarias para o
cumprimento das decisoes e deliberacdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos envolvendo o Estado brasileiro;

IV — solicitar informag¢des ¢ monitorar a tramitagcdo dos processos ¢ procedimentos
relativos a reparagdo material e imaterial das vitimas de violagdes a direitos humanos
determinadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em tramitagdo no pais
que tratem de forma direta ou indireta de obrigagdes relacionadas a decisdes e
deliberagdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos envolvendo o Estado
brasileiro e que estejam pendentes de cumprimento integral;

V — elaborar relatério anual sobre as providéncias adotadas pelo Estado brasileiro para
cumprimento de suas obrigagdes internacionais oriundas das sentengas, medidas
provisdrias e opinides consultivas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos;

VI — encaminhar as autoridades competentes as decisdes ¢ deliberagdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos envolvendo o Estado brasileiro para apuragao de
eventual responsabilidade administrativa, civel ou criminal pelos feitos apontados;
VII — acompanhar a implementagdo de parametros de direitos fundamentais
estabelecidos por sentencas, medidas provisorias e opinides consultivas de Corte
Interamericana de Direitos Humanos envolvendo o Estado brasileiro;

VIII — acompanhar a implementacao de outros instrumentos internacionais pelos quais
se estabelecam obrigacdes internacionais ao Estado brasileiro no dmbito dos direitos
humanos (CNJ, 2021).

Como se constata do elenco ndo taxativo das atribui¢cdes, no cumprimento do
compromisso internacional assumido pelo Brasil relativo a direitos humanos, a contribui¢do do
CNIJ ndo se encerra com as providéncias passiveis de ado¢do nos limites estritos das suas
atribui¢des constitucionais (art. 103-B, § 4°) como 6rgdo e no ambito do Poder Judiciario (art.
92, I-A), mas na conjugacdo de esforcos com os demais 6rgaos e poderes integrantes da
federacdo, como na apresentacdo de sugestdes de propostas de providéncias das mais
diversificadas ordens e naturezas a serem adotadas e que tenham a aptiddo para cumprir as
deliberagoes da Corte Interamericana.

Especificamente quanto ao esforco do CNJ no cumprimento da sentenca no Caso

Ximenes Lopes, como resultado do trabalho da UMF, tem-se pela Resolugdo n° 487/2023
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instituida a “Politica Antimanicomial do Poder Judiciario e estabelecidos procedimentos e
diretrizes para implementar a Conven¢do Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e a Lei n. 10.216/2001, no ambito do processo penal e da execucao das medidas de
seguranca” (CNJ, 2023). A Resolugdo como preambularmente expressa, nada inova na ordem
juridica patria, mesmo porque assim nao poderia tratando-se de ato administrativo. Apenas
procura estabelecer vetores para a concretizagdo das normas legais e convencionais que ja
integram nosso ordenamento juridico, mas sofrem da falta de efetividade. Essa atuacao visa
colaborar na adequacao do tratamento da saide mental por todo o pais e na sua completude em
conformidade aos standards internacionais.

Pode o contributo ja realizado pelo CNJ ser considerado um grande avango do Brasil
em demonstrar o cumprimento da garantia de ndo repeticao das violagdes de direitos humanos.
Mesmo apos quinze anos desde a condenacdo do pais na Corte IDH e a respectiva pendéncia
do cumprimento da decisdo, tem-se na iniciativa do CNJ a renovagao de esperangas acerca da
efetivagdo da Lei n° 10.216/2001 com a plenitude devida. Por consequéncia, ha o cumprimento
da decisdo internacional pelo Estado brasileiro sem incorrer novamente no constrangimento de
ter-se declarada pela comunidade internacional a incapacidade de cumprir uma decisao

obrigatoria.

7 Consideracoes finais

Pela andlise do caso Ximenes Lopes versus Brasil, evidencia-se que as obrigagdes de
mais facil adimplemento corresponderam aquelas que envolveram dispéndio financeiro a
publicagdo da sentenga no Diario Oficial. Ndo foram verificados problemas no cumprimento
da obrigacao do pais de indenizar os familiares e ressarcir as custas processuais, conforme
determinado pela Corte Interamericana.

No entanto, quanto as duas obrigagdes restantes, a saber: a) garantir, em um prazo
razoavel, um processo interno para investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos apurados
no caso; € b) continuar o desenvolvimento de programas de formagdo e capacitagdo dos
profissionais que atuam na satide mental em ambientes como o da Casa de Repouso Guararapes
para a realizagdo de atendimento em conformidade as normativas internacionais, como elencam
ositem 1, 8,9 e 13 dos Principios para a Protecao de Pessoas Acometidas de Transtorno Mental
e a Melhoria da Assisténcia a Saude Mental da Organizagao das Nagdes Unidas, constata-se a

incapacidade de gestdo em plano nacional ao efetivo cumprimento.
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Nessa conjuntura, a CorteIDH ja declarou como ndo cumprida a obrigag¢do de processar
e sancionar pessoalmente os envolvidos nos fatos do caso Ximenes Lopes, destacando a
negligéncia do Estado como causa de impunidade, o que gerou uma nova violacao pelo Estado
perante o sistema de protecao de direitos humanos. Quanto a obrigacao remanescente, passados
mais de quinze anos desde a sentenga, o Estado brasileiro ndo consegue se desincumbir dela,
podendo, mais uma vez, ter contra si declarado o ndo cumprimento de mais uma obrigagao.

Entretanto, ha cerca de um ano e meio, o CNJ participa mais ativamente no esforco
nacional para o cumprimento dessa pendéncia. Verifica-se a instrumentagdo desse empenho nao
apenas no ambito do 6rgao e do Poder Judiciario ao qual integra, mas na concertagdo da gestao
do débito com os demais Poderes, entes e o6rgdos da estrutura nacional. A partir da atuagao
interna ao Poder que integra, cujos efeitos praticos irradiam também para outras esferas da
administracao e correspondem a avango no processo de humanizagao do atendimento, tem-se a
edi¢do pelo CNJ da Resolugdo n® 487/2023 como um instrumento fundamental e pavimentador
a implementacao do novo modelo de assisténcia psicossocial para o tratamento das pessoas em
sofrimento mental.

Essa Resolugao constitui-se em vetor concretizador da Lei n® 10.216/2001 e dos padrdes
internacionais para o tratamento humanizado da satide dos pacientes em sofrimento mental no
pais. Portanto, direciona o sentido da atuagdo estatal pautada na boa-fé visando dar
cumprimento a obrigagdo imposta e, por consequéncia, efetivar a garantia da nao repeti¢ao da
violagao de direitos humanos.

Essas e outras iniciativas do CNJ, tanto no proprio ambito do Poder Judicidrio quanto
na colaboragdo para a prospecc¢ao de alternativas e sugestdes junto a outras esferas do Poder,
somam como importantes contribuicdes para que o Estado supere as deficiéncias ainda
presentes e possa obter perante a CorteIDH a respectiva declaracdo de cumprimento da
obrigagdo, o que coincide com o fato de efetivar um atendimento em saide mental mais

humanizado e digno as pessoas que dele necessitam.
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Resumo

A Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001, fruto da luta antimanicomial e da Reforma Psiquiatrica, estabelece que a
internacdo da pessoa com sofrimento mental serd utilizada apenas como recurso residual, quando todos os tratamentos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. Contudo, a medida de seguranga de internacdo, prevista pelo Codigo
Penal, ndo segue a ldgica daquela lei. Assim, sdo muitas as pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei que
permanecem internadas em Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs) pelo Brasil, como ocorre no
Complexo Médico Penal (CMP), localizado em Pinhais, no estado do Parana. Ali, além das pessoas que cumprem
medida de seguranga, sdo mantidas pessoas que possuem sentenca de desinternacdo ou medida de seguranga extinta,
mas que ndo podem ter a liberdade concretizada porque dependem da institucionalizacdo, devido as suas condigdes
clinicas ou a perda dos vinculos sociais. Essas pessoas permanecem no CMP em condicéo asilar. Com o objetivo de
instituir a Politica Antimanicomial no Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) expediu a Resolucdo n°
487, em 15 de fevereiro de 2023. Esta pesquisa busca entender como a referida resolu¢do pode ser utilizada como
instrumento a fim de evitar que mais pessoas acabem em condigdo asilar no CMP. A pesquisa entende que a orientagéo
da resolucdo, no sentido de evitar a internacdo da pessoa com sofrimento mental e, em caso de necessidade de
internacdo, que esta ndo rompa os vinculos sociais, tem potencial de cumprir aquela funcéo.

Palavras-chave: medida de seguranga; alta de internacéo; asilar.
Abstract

Law No. 10.216, enacted on April 6, 2001, resulted from the anti-asylum movement and the Psychiatric Reform, and
stipulates that hospitalization of individuals with mental health issues should only be used as a last resort, when all
other forms of treatment outside a hospital setting have been exhausted. However, the internment security measure
provided for in the Penal Code does not align with this logic, and many people with mental health issues who are in
conflict with the law remain interned in Custody and Psychiatric Treatment Hospitals (HCTPs) throughout Brazil. This
is the case at the Penal Medical Complex (CMP) located in Pinhais, PR. There, in addition to people serving security
measures, individuals who have been discharged or had their security measures lifted, but cannot be released due to
medical conditions or loss of social ties, are also kept in institutionalized care. These people remain in asylum at the
CMP. On February 15, 2023, the National Council of Justice (CNJ) issued Resolution No. 487 establishing the Anti-
Asylum Policy in the Judiciary. This research aims to investigate how this resolution can serve as a tool to prevent
individuals from being institutionalized in the CMP, acknowledging that the resolution's focus on avoiding
hospitalization of individuals with mental health issues and, if necessary, preserving social connections, has the
potential to achieve this goal.

Keywords: security measure; discharge; asylum.

1 Universidade Federal do Parana.



A Resolucdo n°® 487 do Conselho Nacional de Justica e a situacdo das pessoas em condicao asilar no Complexo
Médico Penal de Pinhais (PR)

Resumen

La Ley no. 10.216, de 6 de abril de 2001, fruto de la lucha antimanicomial y de la Reforma Psiquiéatrica, establece que
la internacion de la persona con sufrimiento mental serd utilizada solo como recurso residual, cuando todos los
tratamientos extrahospitalarios se muestren insuficientes. Sin embargo, la medida de seguridad de internacion, prevista
por el Cadigo Penal, no sigue la l6gica de aquella ley. De ese modo, son muchas las personas con sufrimiento mental
en conflicto con la ley que permanecen internadas en Hospitales de Custodia y Tratamiento Psiquiatrico (HCTPs) en
Brasil, como sucede en el Complejo Médico Penal (CMP), ubicado en Pinhais, en el estado de Parana. Alli, ademas de
las personas que cumplen medida de seguridad, se mantienen personas que poseen sentencia de alta de internacion o
medida de seguridad extinta, pero que no pueden tener la libertad concretizada porque dependen de la
institucionalizacion, debido a sus condiciones clinicas o0 a la pérdida de los vinculos sociales. Esas personas
permanecen en el CMP en condicion asilar. Con el objetivo de instituir la Politica Antimanicomial en el Poder Judicial,
el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) expidio la Resolucion no. 487, en 15 de febrero de 2023. Esta investigacion
busca entender cémo se puede utilizar la referida resolucion como instrumento a fin de evitar que mas personas
terminen en condicidn asilar en el CMP. La investigacion entiende que la orientacion de la resolucién, en el sentido de
evitar la internacion de la persona con sufrimiento mental y, en caso de necesidad de internacion, que esta no rompa
los vinculos sociales, tiene potencial de cumplir aquella funcién.

Palabras clave: medida de seguridad; alta de internacién; asilar.
1 Introducédo

E incontornavel abordar a Reforma Psiquiétrica realizada no Brasil no final do século XX
quando se fala em saide mental no pais. A reforma foi um divisor de aguas na compreensdo da
salde mental e na maneira de lidar com ela. O referencial manicomial, de carater asilar, foi
formalmente abandonado, o0 que deu espago a um arcabouco juridico renovado e baseado na
recuperacdo psicossocial do individuo. A atencdo em saude mental foi ampliada, deixando de ser
meramente psiquiatrica, e a pessoa com sofrimento mental deixou de ser mero objeto para passar
a ser compreendida enquanto sujeito de direitos.

A luta antimanicomial culminou na promulgacao da Lei n° 10.2016, de 6 de abril de 2001.
Ainda que ndo seja tdo progressista quanto pretendida em seu projeto, a lei garante direitos aqueles
que reconhece como portadores de transtornos mentais (arts. 1° e 2°, paragrafo Gnico), atribui ao
Estado a responsabilidade pelo desenvolvimento da politica de satde mental (art. 3°) e garante que
a modalidade de tratamento de internagdo “so sera indicada quando os recursos extra-hospitalares
se mostrarem insuficientes” (art. 4°) (Brasil, 2001). Com a lei, passa a ser proibida a internagéo em
condicdes asilares, “de maneira que a porta de entrada dos manicomios judiciarios esta (ou pelo
menos deveria estar) fechada ao ingresso de novos ocupantes desde 2001” (Caetano; Tedesco,
2021, p. 200).

Contudo, mesmo passadas duas décadas desde esse grande avanco, ndo € tdo incomum

quanto deveria ser encontrar pessoas internadas em instituicdes psiquiatricas de longa permanéncia,
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como Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs). Os HCTPs sdo os antigos
manicomios judiciarios, instituicdes totais? onde sdo mantidas pessoas com sofrimento mental em
conflito com a lei. Os HCTPs resistiram a Reforma Psiquiatrica, e varios deles surgiram apos a
promulgacdo da Lei Antimanicomial em 2001 (Diniz; Brito, 2016, p. 114). Assim, observa-se que
0 projeto de desinstitucionalizacdo da reforma sofreu, e ainda sofre, dificuldades na sua
concretizacdo, especialmente na desmontagem do hospital psiquiatrico e no deslocamento
completo da atencdo em salde mental para servigos substitutivos territoriais integrados a rede de
salde mais ampla (Amorim; Dimenstein, 2009, p. 196).

As pessoas mantidas nos HCTPs séo aquelas que quando em conflito com a lei foram
consideradas inimputaveis ou semi-imputaveis, conforme previsdo dos arts. 96 e 97 do Cddigo
Penal (Brasil, 1940). A Idgica do Codigo Penal entende que essas pessoas ndo podem cumprir pena
e devem ser “tratadas” conforme seu sofrimento mental. Assim, sdo sentenciadas a cumprir a
medida de seguranca, ou o tratamento ambulatorial, que consiste no tratamento em liberdade. A
medida de seguranca, contudo, € a regra, e é aplicada em HCTPs, em muitos estados brasileiros.

As medidas de seguranca sao tidas como forma de tratamento e busca da cura do individuo,
I6gica essencial que faz com que a ela ndo seja aplicado prazo maximo, como ocorre com a pena.
Contudo, as medidas de seguranca acabam sendo sanc¢Bes penais cabiveis as pessoas com
sofrimento mental, e sdo apoiadas no conceito de periculosidade, previsto no Cédigo Penal; assim,
acaba sendo aplicada acriticamente e utilizada como justificativa para segregar essas pessoas por
tempo indeterminado, muitas vezes perpétuo (Caetano; Tedesco, 2021, p. 193). O término da
medida de seguranca se da com a constatacdo da cessacdo da periculosidade da pessoa, 0 que se
faz por meio de exame de cessacgéo da periculosidade, em conformidade com a previsao do art. 775
do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

Apesar de estarem em desacordo com o modelo assistencial atualmente seguido pelo
ordenamento patrio, havia 23 hospitais dessa natureza no Brasil até 2013 (Diniz; Cavalcanti, 2013,
p. 1877). Isso indica que a ldgica asilar permanece sendo a regra para lidar com pessoas com

sofrimento mental em conflito com a lei.

2 As instituigdes totais foram teorizadas principalmente por Erving Goffman, em sua obra “Manicémios, prisdes e conventos”.
Segundo o autor, “uma instituicdo total pode ser definida como um local de residéncia e trabalho onde um grande numero de
individuos com situagdo semelhante, separados da sociedade mais ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma vida
fechada e formalmente administrada”. As prisdes s3o exemplos de instituigdo total, bem como o que ele chama de “hospitais para
doentes mentais” (Goffman, 1974, p. 11).
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Uma dessas instituices € o Complexo Médico Penal (CMP), situado na cidade de Pinhais,
no estado do Parand. Ali se encontram pessoas que, apesar do levantamento da medida de
seguranca, permanecem institucionalizadas, pois ndo possuem acolhimento junto as suas familias
ou junto as instituicdes custeadas e/ou mantidas pelo Poder Publico. A existéncia dessas pessoas é
atestada atraves da atuacdo da Defensoria Publica do Estado do Parand, que se mantém proxima a
situacdo dessas pessoas atraveés de atuacdo direta em seus casos realizada pelo Projeto
“Desinstitucionalizagdo Responsavel”, desenvolvido pela instituicdo (Pessoas [...], 2022).

Essas pessoas cuja desinstitucionalizacdo € mais demorada ndo possuem residéncia para
onde possam ir ap0s a saida da instituicdo, ou ndo possuem mais contato com seus familiares, seja
pelo preconceito destes com o cometimento do crime, seja pelo cometimento ter se dado contra
familiares, ou seja, simplesmente pela perda desses lacos no periodo de permanéncia no HCTP.
Essas pessoas acabam permanecendo na instituicdo até que o Poder Publico possibilite a sua saida
através do seu acolhimento em servicos especializados mantidos ou custeados pelo proprio Poder.
No contexto do CMP, essas pessoas sdo designadas como pessoas em condic&o asilar®.

O louvavel projeto da Defensoria Publica do Estado do Parand, contudo, remedia um
problema causado pelas estruturas e pela ldgica do sistema prisional. A manutencdo de pessoas em
locais como os HCTPs dificulta— ou melhor, impede por completo — sua inser¢do e convivio na
comunidade, pois as exclui e ndo as prepara para o retorno a comunidade, em total desacordo com
as normativas que tratam de pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei.

Na tentativa de instituir a politica antimanicomial no Poder Judiciario, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) elaborou a Resolugdo n° 487, de 15 de fevereiro de 2023, que “estabelece
procedimentos e diretrizes para implementar a Convencéo Internacional dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e a Lei n. 10.216/2001, no ambito do processo penal e da execu¢do das Medidas
de seguranca” (CNJ, 2023).

As pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei necessitam de um amparo especial,
visto que se encontram em uma situacdo ainda mais vulnerabilizada que a propria condicdo de
vulnerabilidade gerada pelo carcere em qualquer individuo. Contudo, ndo é o que se observa nos
casos das pessoas em condicéo asilar no CMP, que & permanecem abandonadas e esquecidas, cuja

existéncia muitas vezes sequer € sabida.

3 Para fins deste estudo, essas pessoas serdo designadas como pessoas em condic&o asilar, 0 que demonstra que a situagdo de asilo
é passageira e ndo totaliza a sua subjetividade.
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A Resolucdo n° 487 do CNJ apresenta o que parece ser uma janela de oportunidade que é
dada, mais uma vez, ao Poder Judiciario para que este garanta o acesso a direitos dessas pessoas
em condicdo asilar. Assim, o problema formulado neste estudo que se apresenta é como tal
resolucéo pode funcionar como instrumento a fim de evitar que mais pessoas permanecam no CMP
em condicdo de asilo, ou seja, dando-lhes direito a liberdade. A hipotese é de que a resolugdo
auxilie e guie o Poder Judiciario para ele.

O objetivo geral é, portanto, investigar como a Resolucdo n°® 487 do CNJ pode ser utilizada
como este instrumento. Para isso, o0 trabalho sera dividido em trés topicos, que constituem o0s
objetivos especificos do trabalho. O primeiro tépico buscard constatar quem sdo as pessoas em
condicdo asilar que se encontram no Complexo Médico Penal de Pinhais-PR; 0 segundo tem como
meta entender as bases, fundamentos e objetivos da Resolucdo n°® 487 do CNJ; e o terceiro, e Gltimo
topico, sintetizara a investigacao sobre se e como a Resolucgéo n° 487 do CNJ pode evitar que mais
pessoas se tornem asilares no CMP.

A justificativa da pesquisa aqui proposta se embasa em consulta realizada a diversas bases
de dados de pesquisa, em que se verificou que ha pouquissima bibliografia referente a Resolucéo
n° 487 do CNJ em geral. Nao foi encontrada nenhuma bibliografia sobre a aplicacdo da referida
resolucdo em casos de pessoas que se encontram em situacdo asilar em instituicbes psiquiatricas.
Logo, é possivel observar que existe uma lacuna sobre o tema nas pesquisas atuais.

Além disso, a pesquisa sobre as pessoas em condicdo asilar busca trazer algum
conhecimento sobre a situacdo dessas pessoas, que se encontram esquecidas e abandonadas em
HCTPs. E importante destacar que nessas pessoas se cruzam diversas vulnerabilidades. N&o se
trata simplesmente de pessoas privadas de liberdade, nem apenas de pessoas com sofrimento
mental, nem simplesmente do cruzamento entre ambas as vulnerabilidades. Trata-se de pessoas
com sofrimento mental que se encontram privadas de liberdade e que ndo possuem acolhimento
familiar, ndo tém local para ir ap6s a institucionalizacdo, estdo em condi¢cdo de asilo em um
Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico. Trata-se de tentar, de alguma forma, de fazer
conhecer a existéncia dessas pessoas.

Por fim, a pesquisa pretende incentivar de alguma forma a aplicacdo da Resolucdo n° 487
do CNJ pelo Poder Judiciario paranaense, para que este se coloque a frente na luta antimanicomial

e possa garantir os direitos minimos das pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei.
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A metodologia do presente trabalho consiste em uma pesquisa tedrica, utilizando como
procedimentos o levantamento bibliogréafico e a coleta e analise de documentos e de legislagdo. O
método utilizado serd o l6gico-dedutivo, partindo da situacdo das pessoas em condicdo asilar no
CMP e da publicacéo e vigéncia da Resolucdo n° 487 do CNJ.

Por fim, cabe informar que a situacéo das pessoas em condig&o asilar no CMP foi verificada
através de documentos de acesso publico, o que ndo ensejou a necessidade de submeter a pesquisa

a Conselho de Etica em Pesquisa.

2 As pessoas em condicdo asilar no Complexo Médico Penal de Pinhais, no Parana

A Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001, fruto da Reforma Psiquiatrica e da luta
antimanicomial, modificou radicalmente a assisténcia em saude mental no Brasil. O projeto da lei
era categorico ao proibir a construcdo ou contratacdo de novos hospitais psiquiatricos pelo Poder
Publico (Tendrio, 2002, p. 36). A previsdo ndo foi mantida na versdo final da lei; contudo, a lei
prevé que “a internagdo, em qualquer de suas modalidades, so serd indicada quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes” (Brasil, 2001), deixando a possibilidade da
internacdo como recurso residual.

A mudanca trazida pela referida lei buscava a desinstitucionalizagdo psiquiatrica, que
consiste “no rompimento com praticas manicomiais e violentas e com ideais hospitalocéntricos”
(Pereira; Mattos; Gomes, 2023, p. 202). E possivel afirmar que esse conceito abrange trés
processos: “desospitalizacdo e reducdo de leitos psiquiatricos, direcionamento de pessoas com
transtornos mentais para servicos de satde mental descentralizados e comunitarios e a mudanca de
um servico nico para um amplo leque de servicos e cuidados” (Franco; Cornellis, 2015, p. 313).

No entanto, ndo é o que se observa dentro do sistema penal, que ainda sustenta a existéncia
de Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs), os manicémios judiciarios, que
recebem pessoas em medida de seguranca. N&o é exagero dizer que os HCTPs funcionam de
maneira ilegal, ndo apenas por contradizerem toda a logica da Lei n°® 10.216, de 2001, como pelas

condig@es, muitas vezes desumanas, em que funcionam:

A internacdo estd legalmente prevista, sendo um recurso terapéutico possivel e
eventualmente necessario no atendimento a pessoa com transtorno mental, embora seja
excepcional e somente aplicavel quando outros recursos extra-hospitalares ndo se mostra-
rem aptos para o tratamento.

[...]
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Esta proibida, em qualquer hip6tese, a internagdo em instituicbes com caracteristicas
asilares, o que determina a ilegalidade do manicomio judiciario, estabelecimento asilar
por exceléncia, incompativel com o tratamento no campo da salide mental e sem nenhuma
sintonia com o objetivo permanente agora indissociavel do atendimento em salide mental,
que € a reinsercdo social do paciente (Caetano; Tedesco, 2021, p. 195).

Portanto, ainda que a internacédo seja possivel de ser aplicada como recurso residual, jamais
ela deve ocorrer em uma instituicdo de carater asilar. Isso porque ha previsdo de internacdo a ser
realizada em servico especifico, inserido na comunidade, como sera demonstrado adiante.

O manicdmio judiciario é uma instituicdo propriamente asilar, ou seja, caracterizada pela
segregacdo “e pela contencdo fisica ou quimica do individuo, absolutamente incompativel com o
tratamento eficaz no modo como € proposto pelas pesquisas e pela pratica consolidada na area da
salide mental” (Caetano; Tedesco, 2021, p. 201).

A propria medida de seguranca vai contra a previsdo da Lei n°® 10.216, pois tem em seu
cerne a internacdo como regra. A medida de seguranca, ao invés de cumprir a funcéo de fornecer
tratamento ao individuo, o que seria seu objetivo, acaba levando, pelo contrario, “a cronificacdo do
transtorno mental mesmo nos quadros clinicos menos graves, o que é facilmente verificavel logo
ao primeiro contato com qualquer manicomio judiciario” (Caetano; Tedesco, 2021, p. 200).

Nesse contexto, € dificil verificar como a medida de seguranca cumprida em um HCTP
pode colaborar para o retorno ao convivio social do individuo. Com o fim de auxilia-lo nessa saida,
existe, no ambito do SUS, o Projeto Terapéutico Singular (PTS), que pretende que o profissional
de referéncia, em conjunto com o individuo e sua familia, planeje, acompanhe e avalie seu percurso
terapéutico (Oliveira; Dias, 2018, p. 12). Contudo, a falta do compromisso com a elaboracédo do
PTS das pessoas internadas em HCTPs, junto a propria natureza da medida de seguranca e da
segregacao, torna de extrema dificuldade o retorno desses individuos a sociedade.

No ambito do estado do Paran4, existe a Instrugdo Normativa Conjunta n® 67/2021, assinada
por representantes de diversas instituices estaduais, dentre elas o Tribunal de Justica do Estado
do Parana, o Ministério Publico do Estado do Parana, a Defensoria Publica do Estado do Parana, o
Governo do Estado e a Federagdo dos Conselhos da Comunidade do Estado do Parana. A normativa
estabelece o protocolo de atencéo as pessoas em cumprimento de medida cautelar de internagéo
provisoria e de medida de seguranca de internacdo no CMP e prevé a realizacdo de Projeto
Terapéutico Singular (PTS) a todas as pessoas em cumprimento da medida de seguranga ou da
medida cautelar de internacdo provisoéria. A normativa foi publicada em setembro de 2022 (Parand,

2022). Verificou-se que, pelo menos até maio de 2023, a execucdo da instrugdo ndo havia sido

Revista lus Gentium. Curitiba, v. 14, n. 2, p. 92-112, jul./dez. 2023 98



A Resolucdo n°® 487 do Conselho Nacional de Justica e a situacdo das pessoas em condicao asilar no Complexo
Médico Penal de Pinhais (PR)

efetivada pelo CMP, segundo informagdes da Defensoria Publica do Estado do Parand, ao passo
que 23 pessoas ainda continuavam em situacédo asilar naquela unidade (DPE-PR, 2023), o que
indica a0 menos o atraso na efetividade da referida instrugio®.

A situacdo gerada pela segregacéo das pessoas com sofrimento mental se agrava ainda mais
no caso daquelas que acabam se tornando dependentes da institucionalizagdo. O art. 5° da Lei n°
10.216, de 2001, prevé que a pessoa institucionalizada ha longo tempo, ou aquelas que ndo estejam
héa tanto tempo, mas que, igualmente, possuem dependéncia institucional, seja devido ao seu quadro
clinico, seja devido a auséncia de suporte social, sera alvo de politica especifica de alta planejada
e reabilitacdo psicossocial assistida (Brasil, 2001). A lei, portanto, ndo ignora que algumas pessoas
acabam por depender do acolhimento institucional, e para elas prevé politica especifica.

A politica especifica se materializou no Servico Residencial Terapéutico (SRT), previsto
pela Portaria n® 106, de 11 de fevereiro de 2000, do Ministério da Saude. A referida portaria entende
que o SRT se trata de moradia ou casa que esteja, de preferéncia, inserida na comunidade, e que se
destina a “cuidar dos portadores de transtornos mentais, egressos de internacfes psiquiatricas de
longa permanéncia, que nao possuam suporte social e lacos familiares e, que viabilizem sua
insercdo social” (Brasil, 2000). O art. 2° ainda garante que os SRTs “constituem uma modalidade
assistencial substitutiva da internagdo psiquiatrica prolongada” (Brasil, 2000) e prevé o fechamento
do leito em hospital psiquiatrico a cada saida de um paciente daquela instituicdo e seu
remanejamento para SRT, de modo que a alocacdo de recursos também seja remanejada e 0s
hospitais psiquiatricos tenham sua capacidade diminuida gradativamente.

No caso do Parana, contudo, a falta de vagas em Servico Residencial Terapéutico faz com
que muitas pessoas permanecam no CMP por tempo muito além do devido. Conforme informacéo
do website do Departamento de Policia Penal do Parana (DEPPEN-PR), o Complexo Médico Penal
é “unidade destinada a custoédia de PPL condenados e provisorios (feminino e masculino),
geralmente em tratamento de salde, condenados a cumprimento de Medida de seguranca e PPL
com prerrogativas especiais previstas na legislagdo” (CMP, 2023). Como se observa da descri¢céo
dada pelo DEPPEN-PR, o CMP é uma unidade que abriga diversos grupos diferentes de pessoas
privadas de liberdade, sendo também onde ficam as pessoas que cumprem medida de seguranga e

aquelas que dependem da institucionalizagdo, isto €, as pessoas em condicdo asilar. O CMP é a

4 N&o foram encontrados outros dados especificos em relagdo a efetividade da Instrugdo Normativa Conjunta n® 67/2021 do Tribunal
de Justica do Estado do Parana. A propria falta de dados, em conjunto com o contexto apresentado na pesquisa, que demonstra a
invisibilidade das pessoas em condicéo asilar, pode ser interpretada como indicativo da sua ndo aplicagéo.
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Unica unidade no estado que deveria reunir as caracteristicas hospitalares exigidas pela lei para a
execucdo de medida de seguranca de internacdo (Pessoas [...], 2022).

No primeiro Censo realizado no Brasil acerca das pessoas em medidas de seguranca em
HCTPs, com dados de 2011, constatou-se que pelo menos 25% das pessoas que se encontravam
nesses estabelecimentos ndo deveriam estar internadas, isso “por cumprirem Medida de seguranca
com a periculosidade cessada, por terem sentenca de desinternacdo, Medida de seguranca extinta
ou internacdo sem processo judicial, ou ainda por terem recebido o beneficio judicial da alta ou
desinternacdo progressiva” (Diniz, 2011, p. 36). Isso mostra que pessoas que possuem direito a

saida do HCTP e continuam internadas ndo sdo tdo raras de se encontrar no Brasil:

Né&o h& como prever quantos desses, atualmente em pior situacdo do que aquela em que
estariam caso fossem apenados, se converterdo em individuos abandonados e velhos em
um hospital psiquiatrico de custodia. Os individuos andnimos e abandonados recebem
diferentes nomes a depender do regime de classificacéo de cada unidade custodial do pais:
sdo os problemas sociais, 0s em longa permanéncia, os abrigados, ou, simplesmente, 0s
esquecidos andnimos. A eles, a psiquiatria e o sistema juridico podem oferecer a terapia
ocupacional, a psicologia, o servico social ou o atendimento voluntério de comunidades
religiosas (Diniz, 2011, p. 14).
Segundo o referido censo, 0 CMP possuia, em 2011, populacédo de 441 pessoas, sendo que
426 estavam em medida de seguranca, 13 estavam em medida de seguranca por conversao de pena
e 2 estavam em internacdo temporaria. Desse montante, pelo menos 75 pessoas estavam internadas
e ndo deveriam estar, por cumprirem medida de seguranga com a periculosidade cessada ou por
terem sentenca de desinternacao, medida de seguranca extinta ou internacdo sem processo judicial,
constituindo 17% do total da populacédo a época (Diniz, 2011, p. 199). Dentre toda a populacéo do
CMP a época, 32 possuiam sentenca de desinternacdo, mas permaneciam internados (Diniz, 2011,
p. 210), e 7 possuiam a medida de seguranca extinta, mas permaneciam internados (Diniz, 2011,
p. 203). Essas pessoas sdo as que sao consideradas em condicéo asilar no CMP.
A Defensoria Publica do Estado do Parand mantém o Projeto Desinstitucionalizacdo
Responsavel, que atua diretamente com as pessoas em condicao asilar. Em matéria veiculada pela
instituicdo em seu website, datada de 4 de maio de 2022, explicam-se o0 escopo e a atuacdo do

referido projeto:

O “Projeto Desinstitucionalizagdo Responsavel: Apoio técnico ao atendimento juridico
realizado em processos de sujeitos submetidos a condicdo de internos asilares no
Complexo Médico Penal" surgiu em junho de 2020 e busca, através de atuagdo
extrajudicial, possibilitar a liberdade para essas pessoas, seja através da reconstituicdo de
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lacos familiares ja rompidos, seja através do encaminhamento para instituicdes adequadas
custeadas pelo Estado. Até 0 momento, o projeto ja atendeu 60 pessoas, das quais 40 ja
foram encaminhadas para as respectivas familias ou para instituicfes, e 20 permanecem
no CMP como “asilares” (Pessoas [...], 2022).

Segundo informacdes da Defensoria Publica, as pessoas em condicdo asilar permanecem
no mesmo espaco fisico que as pessoas que ainda cumprem medida de seguranca e tém a mesma
rotina (Pessoas [...], 2022), o que indica que sdo tratadas em sua integralidade como pessoas que
ainda estao internadas. Isso significa que a sua internacéo ¢ ilegalmente mantida, pois se mantém

apesar do levantamento da medida de seguranca. Segundo a instituicdo, a violacdo de direitos

dessas pessoas € patente, como abordado no seguinte trecho da matéria citada acima:

Foi a partir dessa escuta e da auséncia de respostas do CMP sobre a assisténcia dada a
essas pessoas enquanto cumpriam Medida de seguranga que foram encontradas diversas
situagdes de violacdo de direitos: auséncia de acompanhamento sistematico por parte da
equipe técnica do CMP e de informacdes referentes a familia; tentativas insuficientes por
parte da equipe em manter ou reconstruir os vinculos familiares; pessoas em condi¢éo de
asilares nas mesmas celas de internos que ainda cumprem Medida de seguranga de
internacdo; insuficiéncia de estruturas basicas como camas para todos 0s internos e roupas
para baixas temperaturas, auséncia de lencéis e chuveiro apenas com &gua fria (Pessoas
[...], 2022).

O que se observa da situacao dessas pessoas € que se encontram internadas em instituicdes
que sequer deveriam existir, os HCTPs, e acabam por permanecer ali por tempo muito maior do
que o devido, porque a sua saida ndo foi planejada e porque dependem de acolhimento. A esta
pessoas resta o abandono. Como afirmam Débora Diniz e Luciana Brito, estar abandonado € estar
fora do bando, exposto e colocado em risco, e 0 destino dessas pessoas abandonadas é o asilo
(Diniz; Brito, 2016, p. 125).

A existéncia de pessoas nessas condi¢cbes mostra a urgéncia de que sejam realizadas acGes
em prol da garantia dos direitos das pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei. E as
medidas a serem tomadas ndo sdo nenhum mistério, pois a Lei n°® 10.216, de 2001, est em vigéncia
h& mais de 20 anos, guiando as politicas referentes a populagdo com transtorno mental. Faz-se

necessaria, de uma vez por todas, a aplicagdo da referida lei dentro do sistema penal.

3 A resolucéo n° 487 do Conselho Nacional de Justica: fundamentos e objetivos

Todo e qualquer tratamento que tenha como alvo pessoa com sofrimento mental deve

obedecer a Lei n® 10.216, de 2001, que consiste em verdadeiro estatuto de direitos e garantias das
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pessoas com sofrimento mental (Caetano; Tedesco 2021, p. 195). Ndo h& davidas que a Lei n°
10.216 alcanca as pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei, haja vista a previséo do
art. 6°, inciso Ill (Brasil, 2001), que aborda as internacbes compulsorias, ou seja, aquelas
determinadas judicialmente.

Contudo, o que se verifica na realidade é que os manicomios judiciarios resistiram as
previsdes da Lei n®10.216, de 2001. Como demonstrado no censo realizado em 2011 acerca dessas
instituices, naquele ano existiam 23 HCTPs no pais, além das 3 alas de tratamento psiquiatrico
localizadas em presidios ou penitenciarias (Diniz; Cavalcanti, 2013, p. 1877). Isso demonstra que
ainda permanece vigente a légica manicomial para lidar com as pessoas com sofrimento mental,
em especial quando estas estdo em conflito com a lei.

O cenario é de nitida ilegalidade. A previsdo do Cédigo Penal segue sendo a da internagédo
como primeira via de “tratamento” a ser dispensado a essas pessoas, indo de encontro a previsao
da Lei n° 10.216, de 2001, que trata do carater residual da internacdo. Além disso, “o quadro
grotesco e cadtico de qualquer manicémio judiciario brasileiro, espaco de permanente violagao de
direitos humanos, ¢ ignorado pela grande maioria da popula¢ao” (Caetano; Tedesco, 2021, p. 196),
0 que torna a situacdo ainda mais absurda, dado o historico da luta antimanicomial brasileira no
final do século XX e a vigéncia da Lei n® 10.216 desde 2001, ha 22 anos.

Acredita-se que € essa perplexidade que fundamenta a publicacdo da Resolugéo n° 487 pelo
Conselho Nacional de Justica, em 15 de fevereiro de 2023. Aqui é possivel fazer algumas
observacdes sobre a funcdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Segundo o art. 103-B, § 4° da
Constituicao Federal, compete ao Conselho “o controle da atuagdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes (Brasil, 1988). O inciso | do
mesmo dispositivo impde ao Conselho “zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias” (Brasil, 1988). A for¢a normativa das disposi¢des do
CNJ é constantemente contestada, contudo se verifica do dispositivo constitucional que o Conselho
é regulador da atividade judicidria, podendo, dessa forma, expedir orientagdes ao seu
funcionamento. Dessa forma, entende-se que, ainda que uma resolugéo do CNJ néo tenha forca de
lei federal, possui o conddo de controlar e guiar o Poder Judiciario.

No caso da Resolucdo n° 487, o CNJ apenas guia o Poder Judiciario na aplicagéo de lei ja

existente, atualmente ignorada no &mbito penal e no de execucdo penal. Dessa forma, entende-se
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que ndo ha novidade normativa na resolucdo, apenas a formalizacdo de procedimentos que
permitem a aplicacdo da Lei n° 10.216, de 2001.

Dito isso, é possivel observar que a intervencdao do CNJ em prol da aplicacdo da politica
antimanicomial no &mbito do Poder Judiciario ndo é novidade. A Resolucdo n°® 113, de 20 de abril
de 2010, dispde sobre o procedimento relativo a execucdo de pena privativa de liberdade e de
medida de seguranca e prevé, no art. 14, que “a sentenga penal absolutoria que aplicar Medida de
seguranca serd executada nos termos da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, da Lei n° 10216, de
06 de abril de 2001, da lei de organizagao judiciaria local e da presente resolu¢do” (CNJ, 2010). A
previsdo timida da resolucdo, apesar de importante, ndo foi suficiente para garantir a efetiva
aplicacdo da Lei n° 10.216, de 2001. A introducdo da Resolugdo n° 487 faz, inclusive, mencdo a
Resolucdo n° 113 do CNJ e estabelece como objetivo “adequar a atuacdo da justica penal aos
dispositivos da Lei n. 10.216/2001, privilegiando-se a manutencdo da pessoa em sofrimento mental
em meio aberto e o didlogo permanente com a rede de atengao psicossocial” (CNJ, 2023). Contudo,
a publicacdo da Resolucdo n° 487 demonstra a necessidade de aprofundar o debate e efetivar a
aplicacdo dos principios da Lei Antimanicomial.

O art. 1° da Resolucédo n° 487 afirma categoricamente que institui a Politica Antimanicomial
do Poder Judiciario e estabelece que isso se dara através de procedimentos especificos para o
tratamento de pessoas com algum sofrimento mental ou com deficiéncia psicossocial que estejam
no sistema prisional (CNJ, 2023).

Destaca-se que 0 artigo enumera que a normativa se aplica a pessoas que estejam
custodiadas sob qualquer circunstancia, “sejam investigadas, acusadas, rés ou privadas de
liberdade, em cumprimento de pena ou de medida de seguranca, em prisdo domiciliar, em
cumprimento de alternativas penais, monitoracdo eletronica ou outras medidas em meio aberto”
(CNJ, 2023).

O inciso V do art. 3° afirma expressamente que a ado¢do da politica antimanicomial na
execucdo da Medida de seguranca é um principio que deve reger o tratamento das pessoas com
sofrimento mental no &mbito da jurisdi¢do penal (CNJ, 2023). Esta afirmacéo por si s6 deveria, em
tese, servir como parametro para lidar com essas pessoas, mas a resolugdo especifica uma gama de
outras diretrizes a serem seguidas.

O inciso VI do art. 3° prevé que o beneficio a saude da pessoa com sofrimento mental em

conflito com a lei deve ser o interesse maior de qualquer deciséo, e deve ter em vista a reabilitacdo
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psicossocial “por meio da inclusdo social, a partir da reconstrugdo de lacos e de referéncias
familiares e comunitérias, da valorizag&o e do fortalecimento das habilidades da pessoa e do acesso
a protecdo social, a renda, ao trabalho e ao tratamento de satde” (CNJ, 2023). Essa previsao se
atenta aos modos da politica antimanicomial vigente no Brasil, visto que privilegia a insercéo do
individuo na sociedade e a participacdo desta na reabilitacdo da pessoa com sofrimento mental em
conflito com a lei. Esse guia é essencial para que se evite que pessoas cheguem a condicdo asilar,
como ocorre no Complexo Médico Penal.

O inciso VIII do art. 3° é categdrico em vedar a internacao em instituicdes de carater asilar,
como os Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, e congéneres, o que coloca a resolucéo
em total consonancia com a Lei n®10.216, de 2001. O artigo estabelece como principio a internacao
apenas como recurso residual em casos cuja indicacdo seja dada com fundamento exclusivo nas
condicdes de saude da pessoa.

Por fim, o inciso IX do art. 3° estabelece que o Poder Judiciério deve estar em permanente
articulacdo com as redes de atencdo a salde e redes de atencdo socioassistenciais, mediante,
inclusive, a elaboracdo de PTS.

Os dispositivos citados demonstram claramente que a Resolucéo n°® 487 do CNJ encontra
suas bases na Lei n° 10.216, de 2001 e em todo o arcabouco juridico-normativo que envolve 0s
procedimentos de salde e de assisténcia social em relagdo as pessoas com sofrimento mental,

abrindo ainda mais as portas para a entrada da luta antimanicomial no &mbito do Poder Judiciario.

4 A resolucdo n° 487 do CNJ como instrumento as pessoas em condicéo asilar no CMP

Primeiramente, é necessario destacar que um dos objetivos declarados da Resolugédo é o

fechamento de todos os HCTPs do Brasil:

Art. 18. No prazo de 6 (seis) meses contados da publicacdo desta Resolugéo, a autoridade

judicial competente determinard a interdicdo parcial de estabelecimentos, alas ou

instituigdes congéneres de custddia e tratamento psiquiatrico no Brasil, com proibigao de

novas internacdes em suas dependéncias e, em até 12 (doze) meses a partir da entrada em

vigor desta Resolucdo, a interdicdo total e o fechamento dessas institui¢des (CNJ, 2023).

E importante ressaltar que se acredita ser esse o objetivo mais urgente estabelecido na
resolucdo e que ndo se pretende aqui defender a manutengéo das pessoas com sofrimento mental

em conflito com a lei nos muitos manicémios judiciarios existentes no Brasil. Portanto, a primeira
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e mais importante medida prevista na Resolucéo n° 487 do CNJ para que se evite o surgimento de
mais pessoas em condicdo asilar no CMP é o fechamento da unidade enquanto HCTP, permitindo
que todas as pessoas que ali estdo em medida de seguranca, tratamento ambulatorial, condicéo
asilar, internacdo provisoria ou qualquer outra condicdo de internacdo possam ser tratadas e
acompanhadas junto & Rede de Atencdo Psicossocial (RAPS) existente fora das institui¢fes de
carater asilar, conforme planejado pela Lei n® 10.216, de 2001. Entende-se que essa medida se trata
da defesa dos direitos das pessoas com sofrimento mental, tanto quanto de propriamente cumprir a
Lei n®10.216, de 2001.

Contudo, entende-se que o fechamento de todos os HCTPs pode tomar ainda mais tempo
do que o determinado pela resolucdo, especialmente diante do fato de que ja sdo instituicdes que
existem de maneira ilegal ha pelo menos 22 anos, dada a inconformidade com a Lei n°® 10.216, de
2001. Assim, serd realizada uma analise de como a resolucao pode servir como forma de remediar
a situacéo de violagéo de direitos das pessoas com sofrimento mental que se encontram em situagéo
de asilo no CMP.

Nesse sentido, serdo analisadas as previsdes da Resolucdo n° 487, do CNJ, em duas linhas
de pensamento. A primeira € a orientacao da resolucdo no sentido de evitar a internagédo das pessoas
com sofrimento mental em conflito com a lei, 0 que evitaria diretamente o surgimento de pessoas
em condicéo asilar no CMP, visto que impediria sequer a entrada dessas pessoas na instituicdo. A
segunda é a orientacdo da resolucdo no sentido de que, havendo necessidade de internacdo, desde
0 momento da entrada da pessoa no local de internacdo ja sejam tomadas medidas que planejem e
permitam a sua saida.

Primeiramente, em relacdo a orientacdo de evitar o internamento, a resolugdo é categorica
em afirmar, em seu art. 12, que “a medida de tratamento ambulatorial sera priorizada em detrimento
da medida de interna¢ao” (CNJ, 2023). De maneira complementar, o art. 13 prevé que a imposicao
de medida de seguranca na modalidade de internacdo e medida cautelar de internacéo provisoria
sera imposta apenas em hipoteses absolutamente excepcionais, com destaque para 0 termo
“absolutamente”, utilizado pela propria resolucdo. De anteméo se observa que a medida de
internacdo é residual no tratamento das pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei, o
que pretende diminuir ao maximo o nimero de pessoas internadas e estd em pleno acordo com a
Lei n®10.216 de 2001. Essa logica adotada pela resolucdo teria influéncia direta na diminuicao de

pessoas em situacdo asilar no CMP, pois diminuiria a incidéncia de pessoas internadas, diminuindo
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em consequéncia a quantidade de pessoas que acabam por depender da institui¢do pelo longo tempo
de internacéo e pela quebra dos vinculos sociais. Considera-se, assim, a priorizagéo do tratamento
ambulatorial pelos juizes criminais e de execucdo penal como medida urgente e absolutamente
essencial para que se evite o surgimento de mais pessoas em condicéo asilar no CMP.

No mesmo sentido, o art. 12, 8 4° busca evitar que o tratamento ambulatorial seja convertido
em internacdo, ao prever que mesmo em caso de indicagdo no PTS da pessoa em tratamento
ambulatorial deve-se evitar a conversao deste em internacgéo.

Também no sentido de evitar o internamento, a resolucdo prevé, no seu art. 4°, que, quando
identificada em audiéncia de custédia uma pessoa com indicios de transtorno mental ou qualquer
forma de deficiéncia psicossocial, “cabera a autoridade judicial o encaminhamento para
atendimento voluntdrio na Raps voltado a protecdo social em politicas e programas adequados”
(CNJ, 2023). Inicia-se, de alguma forma, o cuidado com o projeto terapéutico dagquela pessoa, que
logo que identificada terd acompanhamento junto & RAPS e podera receber tratamento sem ser
isolada da comunidade. A medida colabora para que o tratamento siga de maneira ambulatorial,
evitando a longa internacdo e a eventual condicao asilar a que aquela pessoa pode chegar.

Por fim, no sentido de evitar o internamento, o art. 7° da resolucéo prevé que, nos casos em
que a pessoa apresentada a audiéncia de custodia se encontre em crise de saude mental, a medida
cautelar de prisdo preventiva devera ser reavaliada (CNJ, 2023), o que demonstra a tentativa de
evitar o encarceramento da pessoa com sofrimento mental em conflito com a lei, o que também se

observa no art. 9°, incisos | e Il:

Art. 9° No caso de a pessoa necessitar de tratamento em salide mental no curso de priséo
processual ou outra medida cautelar, a autoridade judicial:

I —no caso de pessoa presa, reavaliara a necessidade e adequagao da prisdo processual em
vigor ante a necessidade de aten¢do a saude, para inicio ou continuidade de tratamento em
servicos da Raps, ouvidos a equipe multidisciplinar, o Ministério Piblico e a defesa;

I1 — no caso de pessoa solta, reavaliara a necessidade e adequagdo da medida cautelar em
vigor, observando-se as disposic¢des do artigo anterior (CNJ, 2023).

Em um segundo momento, tem-se a orientacdo da resolucéo no sentido de planejar a saida
das pessoas dos locais de internacdo. Nesse sentido, € possivel observar, por exemplo, que a
resolucdo menciona diversas vezes o Projeto Terapéutico Singular (PTS), que se trata, conforme
definicdo da propria resolugéo no art. 2° inciso VI, de um “conjunto de propostas de condutas

terapéuticas articuladas para um individuo, uma familia ou comunidade [...] de modo a contribuir

para a estratégia compartilhada de gestdo e de cuidado” (CNJ, 2023). O PTS pode funcionar como
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um planejamento da alta da pessoa que se encontra institucionalizada, o que seria de grande
utilidade para que se evitasse que mais pessoas que tém a sua “periculosidade cessada”
permanecam no CMP devido a falta de acolhimento.

Nessa seara, 0 art. 17. da resolucdo apresenta previsao de extrema importancia:

Art. 17. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a autoridade judicial competente para
a execucao penal determinara a elaboracdo, no prazo de 12 (doze) meses contados da
entrada em vigor desta Resolucdo, de PTS para todos os pacientes em Medida de
seguranga que ainda estiverem internados em HCTP, em instituigBes congéneres ou
unidades prisionais, com vistas a alta planejada e a reabilitacdo psicossocial assistida em
meio aberto, a serem apresentadas no processo ou em audiéncia judicial que conte com a
participacdo de representantes das entidades envolvidas nos PTSs (CNJ, 2023).

Com vistas a que seja efetivado o planejamento da alta das pessoas em medida de seguranca,
a resolucdo impde que o PTS seja elaborado para todas as pessoas internadas em cumprimento de
medida de seguranca. Esta € mais uma medida urgente e essencial para que se evite que mais
pessoas venham a estar em condicdo asilar no CMP, pois efetiva o planejamento de sua saida antes
mesmo de a pessoa obter o levantamento da medida de seguranca. Assim, quando a desinternacao
for determinada pelo juizo, o caminho que possibilita a sua liberdade ja tera sido tracado, ndo
havendo necessidade de se aguardar tal planejamento em situacdo de asilo no CMP, que é o que
ocorre muitas vezes.

O art. 13, 81° determina que a internacdo, que ja sera medida excepcional, quando
necessaria sera cumprida em leito de saide mental em hospital geral ou equipamento similar do
CAPS, “cabendo ao Poder Judiciario atuar para que nenhuma pessoa com transtorno mental seja
colocada ou mantida em unidade prisional, ainda que em enfermaria, ou seja submetida a
internacdo em instituicdes com caracteristicas asilares, como os HCTPs” (CNJ, 2023). O
dispositivo busca evitar que a internacdo, quando incontornavel, se dé em HCTP, o que evitaria a
longa permanéncia nessas institui¢oes ilegais, e, no caso do CMP, evitaria o surgimento de novas
pessoas em condicao asilar, visto que, ainda que pelas suas condi¢des clinicas, dependessem da
institucionalizacdo, ja se encontrariam acolhidas em dispositivos adequados as suas condi¢des.

O art. 14 traz uma novidade interessante no tratamento da salde mental das pessoas em
conflito com a lei, ainda que se trate de instrumento paliativo: prevé que seja proporcionado ao
internado o “reencontro com sua comunidade, sua familia e seu circulo social, com atividades em

meio aberto, sempre que possivel, evitando-se ainda sua exclusdo do mundo do trabalho” (CNJ,

2023). A medida seria uma excelente oportunidade para que as pessoas em medida de seguranca
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no CMP pudessem construir vinculos sociais, de maneira a facilitar sua saida no momento do
levantamento da medida, evitando a sua estadia prolongada no HCTP.

Por fim, o art. 16, inciso I, também vem ao encontro da realidade atual do CMP, ao prever
que a autoridade judicial competente devera revisar processos a fim de avaliar a possibilidade de
transferir para estabelecimentos de saude adequados as pessoas que permanecem nos HCTPs
apesar da extincdo da medida ou da ordem de desinternacdo. A medida faria com que o juizo
competente determinasse o acolhimento das pessoas que se encontram em condic¢éo asilar no CMP
em local adequado a sua condicéo.

Assim, verifica-se que as previsdes da Resolucdo n® 487, do CNJ sdo estruturadas de forma
a evitar a entrada das pessoas com sofrimento mental em instituicdes de internacdo, e sempre
pensando na sua saida. Observa-se que o fio condutor desde 0 momento da prisdo, no decorrer da
acao penal, ou na imposicdo da medida de seguranca, leva a autonomia dessas pessoas, a sua
manuten¢do na comunidade, sempre pensando no seu melhor interesse e na sua salde, de modo
que seja evitada a longa permanéncia em instituicdo psiquiatrica e a perda dos lacos familiares e

comunitarios.

5 Concluséo

As pessoas que aqui se conformou chamar de pessoas em condicao asilar ndo séo individuos
tdo raros de se encontrar no Brasil. Em diversas Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiétrico,
como é o Complexo Médico Penal, localizados em outros estados do Brasil, foi constatada a
existéncia de pessoas cuja desinternacdo havia sido determinada, ou cuja medida de seguranca
havia sido extinta, mas que permaneciam naquelas institui¢cdes (Oliveira; Dias, 2018).

No caso das pessoas em condicdo asilar no Complexo Médico Penal, foi possivel perceber
gue essas pessoas permanecem nas mesmas condigdes que outras pessoas que ainda cumprem
medida de seguranca. E incontornavel afirmar que isso por si s6 constitui grave violacao de direito.
Contudo, nédo é exagero afirmar que sdo demasiadas as camadas de violagdes de direitos dessas
pessoas, Vvisto que se encontram privadas de sua liberdade em um HCTP, que é uma instituicdo
ilegal, visto que em desconformidade com a Lei n°® 10.216, de 2001, e que ali permanecem mesmo
tendo direito a liberdade.

Da previsdo sobre os Servicos Residenciais Terapéuticos € possivel verificar que essas

pessoas em condicao asilar possuem, legalmente, local de acolhimento, que deveria possibilitar a
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sua saida do CMP. Contudo, a falta do Projeto Terapéutico Singular, que possibilitaria o
planejamento da alta dessas pessoas, e a falta de vagas em SRTs impede que esse acolhimento seja,
de fato, efetivado.

Assim, tem-se um cenario assombroso em que pessoas que tém direito a liberdade, visto
que tém determinacéo de desinternagcdo ou medida de segurancga extinta, ndo podem deixar o CMP,
instituicdo que existe ilegalmente.

E assim que a Resoluc&o n® 487 surge como esperanca para a modificacdo desse cenario.
Em um primeiro momento, a resolucdo parece chegar atrasada, visto que pretende implementar a
Lei Antimanicomial no &mbito do Poder Judiciario, o que deveria ter sido feito ha 22 anos, com a
vigéncia daquela lei. Contudo, considerando a existéncia de muitos HCTPs em territorio brasileiro
ainda em 2023, a resolucdo se torna medida ainda mais urgente.

Como foi possivel perceber da analise dos artigos da resolucdo, esta busca aplicar a ldgica
da Lei Antimanicomial na atuacdo do Poder Judiciério, e, por consequéncia, no sistema prisional,
visto que busca o abandono da utilizagdo dos manicémios e passa a uma orientacdo pela
reabilitacdo psicossocial dos individuos. Isso fica claro na medida em que se verifica que a
resolucdo busca evitar ao maximo a internacdo em instituicdo psiquiatrica, bem como busca
garantir que, caso necessaria, essa se dé em instituicdo adequada (ou seja, que ndo se dé em
HCTPs), e sempre visando a inclusdo da pessoa ha comunidade e, quando possivel, a sua saida.

Essas duas orientacGes da resolucao séo essenciais para que se evite que mais pessoas que
estdo ou que venham a estar no CMP acabem permanecendo ali em condicdo de asilo, sem local
de acolhimento mesmo tendo direito a liberdade. 1sso ocorre tanto porgue, ao se evitar a internagédo
de novas pessoas no CMP e ao se planejar a saida de quem & se encontra, evita-se que estas percam
os vinculos sociais ou se tornem dependentes da instituicdo, ao ponto de ndo terem como ser
acolhidas apos a determinacao da desinternacao.

Assim, a resolucdo é um empurrdo a mais para que se evite o surgimento de pessoas em
condicéo asilar no CMP, dado o arcabouco juridico ja existente, e deve ser levada a sério pelo
Poder Judiciario paranaense, para que este pare de colocar mais pessoas em situacdo de

esquecimento e abandono no Complexo Médico Penal.
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¢PUEDE LA PERSONA JURIDICA FIRMAR ACUERDO DE COLABORACION
PREMIADA? PERSONALIDAD JURIDICA, CAPACIDAD DE ACCION Y EL HABEAS
CORPUS N. 2103070-67.2021.8.26.0000 DEL TJSP
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Resumo

Aborda-se no texto a possibilidade de a pessoa juridica participar na celebracdo de acordos de colaboracéo
premiada no contexto brasileiro, por meio de substrato teérico da concepcdo significativa da acdo de Tomas
Salvador Vives Antdn e seu alinhamento com a premissa da personalidade juridica inerente ao ente corporativo.
O ilustrativo final é verificado pela ratio decidendi do julgamento do Habeas Corpus Criminal n. 2103070-
67.2021.8.26.0000, do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que avancou de forma novel no tema e acolheu a
oportunidade do ente empresarial de firmar acordos de colaboracdo premiada no &mbito criminal, em convergéncia
com o intento juridico-penal de acéo intrinseca para a pessoa juridica.

Palavras-chave: direito penal; agdo significativa; personalidade juridica empresarial; ratio decidendi.
Abstract

In this paper, we examine the possibility of a juridical person participating in plea bargains in the Brazilian context,
considering the theoretical basis of meaningful action presented by Tomés Salvador Vives Anton and its alignment
with the assumption of the inherent juridical personality of the corporate being. This possibility is verified by the
ratio decidendi of the Habeas Corpus Proceeding No. 2103070-67.2021.8.26.0000, presented to the Court of
Justice of S8o Paulo, which has advanced in a novel way in this matter, accepting the possibility of a corporate
being signing plea bargains in criminal cases, in line with the legal-criminal intent of intrinsic action for the
juridical person.

Keywords: criminal law; meaningful action; corporate legal personality; ratio decidendi.
Resumen

Se plantea en el texto la posibilidad de la persona juridica participar en la celebracién de acuerdos de colaboracion
premiada en el contexto brasilefio, por medio de substrato tedrico de la concepcion significativa de la accién de
Tomés Salvador Vives Anton y su alineacion con la premisa de la personalidad juridica inherente al ente
corporativo. El ilustrativo final se verifica por la ratio decidendi del juicio del Habeas Corpus Criminal n.
2103070-67.2021.8.26.0000, del Tribunal de Justicia de Sao Paulo, que avanzé de forma novel en el tema y acogid
la oportunidad del ente empresarial en firmar acuerdos de colaboracion premiada en el ambito criminal, en
convergencia con el intento juridico-penal de accion intrinseca para la persona juridica.

Palabras clave: derecho penal; accion significativa; personalidad juridica empresarial; ratio decidendi.
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Pode a pessoa juridica firmar colaboracdo premiada? personalidade juridica, capacidade de acdo e o Habeas
Corpus n. 2103070-67.2021.8.26.0000 do TJSP

1 Introducéo

A responsabilidade penal de entes empresariais ainda estampa grande debate. O tema ja
é amplamente difundido e aceito em paises de tradicdo common law, vide a arrojada Corporate
Manslaughter Act no Reino Unido e a previsao no Codigo Penal Espanhol. Mesmo relutante, a
Alemanha j& discute o tema por meio da nova Lei de Delitos Corporativos (Gesetz zur
Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten)?. Dessa forma, percebe-se que, no escopo
brasileiro, os fatos praticados por pessoas juridicas carecem de reprovacao juridica final no
ambito penal para além dos delitos ambientais®.

Dessa forma, a inquietude tedrica levara o texto a plantear sobre a ideia de personalidade
da empresa, atestada sua capacidade de praticar atos e condutas inerentes a atividade
corporativa — 0 que muito outros ramos do debate e estudo juridico ja reconhecem. Assim,
torna-se factivel a ndo conjuncéo entre pessoa juridica e 0s socios que nela se encontram, com
a plena separagéo entre vontades e agoes.

Serdo explicitados, ainda, os conceitos e debates fundamentais sobre o conceito de acao
na literatura juridico-penal, bem como serd demonstrada a perfeita sintonia da concepcao
significativa da acdo de Vives Anton com a praxis, em que serdo apresentadas as bases
sistematicas de uma nova concretude ao Direito Penal em perfeita harmonia com as garantias
fundamentais, pedra angular indispensavel para uma perspectiva democratica do sistema penal.
Para tanto, tem-se como ponto fundante o giro pragmatico da filosofia a partir da construcao
de Wittgenstein, desenvolvida em torno da acédo e da racionalidade, acolhendo efetivamente as
ideias bésicas do pensamento wittgensteiniano, orientando a reflexdo filosofica a acdo e a
linguagem, no lugar de fazé-lo ao sujeito (Martinez-Bujan Pérez, 2007).

Nesse sentido, 0 substrato tedrico apresentar-se-4 importante para a resolutiva do
entrave dogmatico sobre a pessoa juridica e sua capacidade de agir. A vista disso, sera de suma
importancia versar sobre a concepcdo significativa da acdo como forma de transcender a
resisténcia literaria sobre o tema. Sendo assim, demonstrada a personalidade da pessoa juridica
e sua aptiddo para agir, sera explorado o decisium consoante 0 Habeas Corpus Criminal n.
2103070-67.2021.8.26.0000, julgado no Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, que
atestou a possibilidade de o ente empresarial firmar acordo de colaboragéo premiada.

2 Contido no Projeto de Lei de Combate a Criminalidade Corporativa (Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung der
Unternehmenskriminalitéat), de 15.08.2019.

3 Neste sentido, Claus Roxin afirma que sangles a pessoas juridicas, paralelas a punicdo dos autores individuais,
desempenhardo um grande papel no futuro, no combate a criminalidade de empresas (Roxin, 2006, p. 28).
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Ao final, a conclusédo esperada € o absoluto rendimento tedrico sobre os entes morais e
sua capacidade de acdo e personalidade juridica, inclusive para firmar acordos no ambito
criminal no ordenamento juridico brasileiro. O problema de pesquisa a ser tratado é a
demonstracdo da capacidade de a pessoa juridica realizar acbes em omissdes, desaguando na
possibilidade de pactuar com a colaboragéo premiada e promover sua defesa, sendo reconhecida
como sujeito de direito no &mbito penal.

2 A Personalidade da Pessoa Juridica

De forma suméria, se a investida tedrica aqui adotada é o abandono de Savigny e seu
fundamento quanto ao modo de vislumbrar a empresa enquanto uma fic¢éo, logo, com solidez,
adota-se que a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas que a compdem, sendo este
principio de suma importancia para o regime dos entes morais. Tem ela personalidade juridica
distinta de seus socios e sdo pessoas inconfundiveis, independentes entre si (Coelho, 2011).
Para Kelsen (1991), a pessoa juridica é a unidade de um complexo de deveres juridicos e direitos
subjetivos. Veja-se que a personificacdo e nascimento da pessoa juridica se da apds o
arquivamento dos atos constitutivos no 6rgao proprio, sendo que, a partir de entdo, possui
autonomia patrimonial e se desliga das pessoas dos socios.

Kelsen (1991) defendeu, ainda, que o Direito cria deveres e direitos que tém por
conteddo a conduta humana, mas ndo cria pessoas. Nesse contexto, o conceito auxiliar de pessoa
juridica é um produto da ciéncia que descreve o Direito, e ndo um produto do Direito. Se, no
caso da pessoa juridica, os direitos e deveres juridicos podem “ter por suporte” algo que ndo
seja o individuo, também no caso da chamada pessoa fisica o que “serve de suporte” aos direitos
e deveres juridicos € o que essa pessoa fisica tem de ter em comum com a pessoa juridica. Na
verdade, ambas sdo pessoas engquanto portadoras de direitos e deveres juridicos.

O ordenamento juridico brasileiro apresenta normas inerentes aos entes empresariais
relacionadas a sua génese e sua personalidade. O art. 985 do Cddigo Civil versa que “a
sociedade adquire personalidade juridica com a inscricéo, no registro proprio e na forma da lei,
dos seus atos constitutivos” (Brasil, 2002). Do mesmo modo, o art. 45 do Cédigo Civil apresenta

que:

se comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigao
do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizagdo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alteracOes por que passar o ato constitutivo (Brasil, 2002).
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Nesse sentido, a pessoa juridica é vista como um ser real, um verdadeiro organismo,
cuja vontade sobressai na soma das vontades de seus associados ou diretores e administradores.
Ao contréario, ela possui vontade prépria que conduz ao reconhecimento de que os entes
coletivos sdo corpos sociais, que o direito ndo cria, mas que se limita a declarar existentes. A
personalidade juridica ndo resulta de uma concessdo discricionaria do legislador, mas é a
consequéncia, imposta pela natureza das coisas, da existéncia de um organismo real
(Rothenburg, 1997). Toda a aproximacgdo da pessoa juridica ao homem, e a consequente
distingdo das respectivas vontades, traduz um indisfarcavel antropomorfismo, um engano que
contamina também certos institucionalistas, residente em buscar a figura humana por parametro
ao se pensar a pessoa juridica.

A teoria de Gierke emerge para fixar tais premissas. Na postura da teoria realista, a
corporacgdo é uma pessoa coletiva real (realer gesammtperson) formada por homens reunidos e
organizados em uma existéncia corporativa que tende a atingir fins que transcendem a esfera
dos interesses individuais, por meio da forca comum e Unica de vontade e a¢do. Esse todo
coletivo é um organismo social dotado, como o homem, de uma forca de vontade prépria e,
portanto, capaz de ser sujeito de direitos. Essa entidade surge espontaneamente e por
acontecimentos historico-sociais ou por constituicdo voluntéria dos homens. Como o homem,
ele leva uma vida individual simultaneamente com a vida social, ele pode dividir sua vontade e
se opor a vontade coletiva. Este corpo social existe independentemente de qualquer intervencao
do Estado, e o reconhecimento ndo é a criacdo de uma matéria juridica, mas a verificacdo da
sua existéncia, e tem um valor declarativo simples (Ferrara, 1929).

Sobre a pessoa juridica, Ferrara (1929) atestou que esta é capaz de querer e agir. O autor
expds que o direito atribui personalidade aos entes coletivos porque os considera como
portadores reais uma Unica vontade, pois a vontade, seja nos individuos, seja nos entes coletivos,
estd sempre no nucleo da subjetividade juridica. A capacidade de querer e fazer € uma qualidade
essencial elevada a categoria juridica. A pessoa coletiva tem seu querer e dispde de seu agir por
meio de seus 0rgaos, das suas decisdes, das suas vontades comuns e de seus objetivos. Sendo a
pessoa juridica capaz de agir, podera de mesmo modo cometer ilicitos, de modo que podera
ocorrer delitos, pelos quais assumira responsabilidade direta (Ferrara, 1929).

Com este mesmo raciocinio, Shecaira (2003) entende que a pratica de infracdes deve ter
0 auxilio do poderio da pessoa coletiva e 0 que verdadeiramente caracteriza e distingue as
infracBes das pessoas coletivas € o poderio que atrds delas se oculta, resultante da reunido de
forgas econdmicas, 0 que vem a provocar que estas infragdes tenham um volume e intensidade

superior a qualquer infracao da criminalidade tradicional, ndo havendo vitima do pequeno furto,
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do roubo ou mesmo do homicidio, e sim uma vitima difusa: a propria sociedade. Além disso, é
a utilizagéo da infraestrutura fornecida pela empresa que propicia o cometimento do crime. Sem
a reunido de esforcos de varias pessoas, agrupadas sob o manto da pessoa juridica, 0
cometimento do crime ndo seria possivel. E o poder que se oculta na pessoa juridica, e a
concentragéo de forcas econdmicas do agrupamento que nos permitem dizer que tais infragoes
tenham uma robustez e for¢a organica impensaveis em uma pessoa fisica (Shecaira, 2003).

Assume-se aqui, portanto, que as atividades no ambito empresarial sdo processos
causais e 0s riscos (bem como 0s sucessos) sdo suportados como ente coletivo, de forma una,
sendo passiveis de valoragdo. Neste pensar, Franco (1930) afirmou que os entes coletivos,
dotados de vontade propria, inteligéncia e liberdade, quando de sua atuacdo decorre a
infringéncia a lei penal, deve produzir resultados a pessoa juridica, e ndo aos seus componentes
individuais. De acordo com essas nocdes, podemos delinear o conceito de pessoa juridica.
Pessoas juridicas podem ser definidas como associagdes ou instituicdes formadas para um fim
e reconhecidas pelo sistema juridico como sujeitos de direito.

As pessoas juridicas sao uma realidade e ndo uma fic¢do, mas o conceito de realidade é
relativo e variavel nos varios campos do conhecimento. Se por real entendemos tudo o que é
perceptivel pelos sentidos, certamente as pessoas juridicas ndo sdo reais, mas os conceitos das
ciéncias abstratas também n&o séo reais e, em particular, 0 nosso mundo juridico ndo é real. No
entanto, quando o conceito de real se estende a tudo o que existe em nosso pensamento, em
antitese ao que é imaginario e fingido, entdo ndo ha divida de que as pessoas juridicas sdo uma
realidade. S&o reais no mesmo sentido e da mesma forma que outras formas juridicas sdo reais,
assim como ¢é real uma obrigacdo, uma heranca, um contrato. Realidade juridica ideal, ndo
realidade corporal sensivel.

A consequéncia da separacdo da vida juridica das sociedades e de seus membros, de
acordo com Sanctis (2009), é o reconhecimento de sua independéncia juridica. As pessoas
juridicas, para fazer valer os seus direitos e para defesa das acdes a ela dirigidas, podem estar
em juizo. Tal direito, diga-se, é reconhecido até mesmo as altas sociedades de fato. Com efeito,
toda vez que uma pessoa coletiva for atingida em seus interesses, patrimoniais ou ndo, podera
acionar a Justica para a defesa desses interesses, da mesma forma que faria um sujeito de direito
que possua uma existéncia autbnoma (Sanctis, 2009).

Vé-se, portanto, que as pessoas juridicas adquirem vida ou existéncia legal propria. O
direito lhes confere vida, autonomia e personalidade, possuindo nome, nacionalidade e
domicilio, independentemente das pessoas e de seus membros. Aqui, tem-se um ponto de

reflexdo. Se for verdade que a lei reconhece como pessoa todo ser autbnomo que tem uma
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vontade, e que, por outro lado, a vontade de varias pessoas relacionadas funde-se em uma nova
vontade organica, presume-se que, a partir do momento que duas ou mais pessoas se encontram
(ou até mesmo uma pessoa, a depender do tipo de sociedade empresaria), nasce um ente coletivo
invisivel que tem direitos e deveres a serem reconhecidos no campo juridico, inclusive com a
necessaria reprovacao na esfera criminal.

A pessoa juridica s6 existe porque a ordem juridica prevé sua existéncia, como
instrumento de realizacdo de fendmenos juridicos. A realidade que se deve reconhecer a pessoa
juridica é uma realidade na ordem juridica e para a ordem juridica, nunca uma realidade
naturalistica. A pessoa juridica é uma criagdo do Direito que, por sua vez, pode e deve regular
efeitos juridicos de suas intervencGes no ambiente social (Galvdo, 2003). A sociedade
empresarial é detentora de capacidade propria e se difere de seus membros em sua
personalidade juridica, tornando-se entes autbnomos e responsaveis por suas condutas
omissivas e comissivas, em suas decisdes e em sua disposi¢do patrimonial.

Deste modo, a qualidade de pessoa coletiva se apresenta conforme suas deliberacoes e
atos proprios, ndo havendo a confusdo ou aglutinacdo com atos individuais de pessoas fisicas e
dos membros da sociedade empresarial. O caminho até aqui trilhado nos permite concluir que
a personalidade e a autonomia da pessoa juridica atestam o reconhecimento da possibilidade de
formacdo de uma vontade coletiva, direcionada a um agir conforme suas premissas estatutarias
e deliberages, desaguando, assim, o proceder, na necessaria consequéncia juridica pelo desvio
ao ilicito e na responsabilidade perante terceiros. Em sintese, a pessoa juridica esta imbuida de
volicdo e € dotada de personalidade, contudo, direciona-se, neste foco, a oportunidade de
perquirir a acdo da pessoa juridica no escopo juridico-penal, com a proeminente concepcéao
significativa da acdo.

3 A Acdo no Modelo Significativo de Vives Anton

Se a problematica tedrica em torno da pessoa juridica € se esta possui capacidade de
agir, logo, a doutrina tem se debrucado ha muito para responder a pergunta sobre o que deve
ser entendido por acdo enquanto ponto inicial das discussfes subsequentes sobre os elementos
do delito®. Em verdade, autores consideram este esforco decadente®, porque se pudesse ser

assentida tal definicdo, seria muito genérica e ndo teria valor sistematico. No entanto, o conceito

4 De largada, assume-se neste texto a aptiddo de acdo inerente as pessoas juridicas.

5 Neste ponto, Busato aduz que convém recordar que os tradicionais sistemas juridico-penais baseados na agéo exigiram desse
conceito muitas funcdes, cujo desempenho provou-se impossivel, levando a doutrina ao reconhecimento da incapacidade do
conceito em corresponder ao que dele se esperava (Busato, 2010).
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de acdo como ponto de referéncia para os predicados de tipicidade, ilicitude e culpa ainda parece
firme na dogmatica atual.

O andamento proposto por Radbruch (2011) foi no sentido que, na falta de uma
definicdo juridica, deve-se, por ora, ater-se a linguagem da vida para descobrir o que o direito
entende pela expressdo acdo punivel, demonstrando ndo um, mas varios conceitos de a¢do. A
propdsito, que uma vontade, um fato e uma relagéo entre os dois fazem parte de uma agdo, €
geralmente reconhecido. Somente quando questionado sobre qual ¢ a relacdo entre vontade e
fato, a palavra-acao é dividida em significados diferentes. Conclui Busato (2010) no sentido
de que a Unica funcédo absolutamente exigivel de um conceito de a¢do € obter uma consequéncia
negativa e de que toda situacdo que ndo comunica um significado ndo pode ser considerada
acdo para efeitos de direito e ndo passa, por isso, pela analise de outras valoragdes juridicas.

Fixando a direcdo ao marco tedrico que o texto se propde, ou seja, voltar os olhos a
pessoa juridica e dota-la de um agir, Vives Antén (2011) apresenta um detalhado estudo da
dogmatica juridico penal da acdo, desde o conceito naturalistico até as mais recentes concepcdes
doutrinarias, por meio de uma apresentacao, senao uma firme critica, em torno das contradi¢des
em que dispde a doutrina em torno do tema. Desde logo, a primeira instigacdo que sobressai é
a propositura do autor em buscar o restabelecimento do sentido da pergunta para uma definigéo
de acdo. O sentido primario do questionamento sobre a acdo apresenta-se no intento da
diferenciacdo entre acdes e acontecimentos. Quando falamos de acGes, ha a distingdo do que
fazemos e do que acontece, entre 0 que produzimos e 0 que apenas nos sucede. Se for dado
algum valor para a esta distingdo, teremos, pois, que delimitar que sdo acbes e em que se
distinguem dos simples acontecimentos (Vives Anton, 2011).

A compreensdo da acdo como a representacdo do comportamento guarda estreita
vinculagio em regras que déo significado a ela. E aqui que o conceito de acéo aparece, ndo para
indicar um género ao qual os substratos ou 0s contetudos da acdo sdo possiveis, mas para
representar um limite, uma fronteira que distingue a a¢éo dos simples acontecimentos naturais.
Em um olhar incipiente, podemos efetuar a delimitacdo da diferenca entre acdes e atos dizendo
que os atos simplesmente acontecem, enquanto as a¢des tém um significado social (Vives
Antén, 2011).

Nesta direcdo, apresentou Wittgenstein (1996) um interessante jogo linguistico o qual
expande a compreensao de mundo. Para o autor, emerge a pergunta “Qual ¢ a relagdo entre
nome ¢ denominado?”. Segue em resposta afirmando que esta relagdo, entre muitas outras
coisas, também pode consistir no fato de que “o ouvir em nome evoca-nos a imagem do

denominado perante a alma” (Wittgenstein, 1996, p. 41). Com este raciocinio, portanto, surge
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a perfeita compreensdo da atuacao da pessoa juridica nos recortes de mundo a qual pertence.
“A empresa demitiu”; “A empresa pagou”, A empresa SOnegou”; “A empresa disse que”; “A
empresa matou”. Nesta perspectiva, tem-se sentido tudo o que, de acordo com a nossa
linguagem social e comunicativa comum, possa ser fonte de significado. Ou seja, se uma acao
ou omissdo, em sentido juridico, ¢ a expressdo comunicativa de um fazer ou ndo fazer, traduzida
em um verbo tipico que expressa intenc¢des, segundo a linguagem comum “parece ser possivel
afirmar que uma pessoa juridica efetivamente atue” (Busato; Prazeres, 2020, p. 23).

Para saber, entdo, em que sentido a palavra acdo aparece no termo acao punivel,
dependemos de recortes de mundo e da linguagem da vida. Segundo isso, a agao € uma espécie
de relagdo entre vontade e a¢do. A acdo é algo capaz de sustentar o atributo de punivel, visto
que punivel s6 pode ser culpado, sendo culpado, apenas algo ilicito, a acdo é algo que pode
admitir os atributos de ilicitude, culpa e punibilidade. Consequentemente, a pergunta sobre o
conceito de acdo se 1é melhor desta forma: que relagdo entre vontade e acdo é compativel com
os atributos de ilegalidade, culpa e punibilidade?®

A vista disso, Vives Anton (2011) desenvolve a acdo como resultado de comunicacéo
dos sentidos e da interpretacdo dos sentidos. A acgdo significativa, ao seu julgo, é produto de
interpretacdes decorrentes de regras sociais impostas por participantes que fazem parte de um
contexto social. Aqui se funda uma nova luz na doutrina penal, ao considerar o modelo de
conduta penalmente relevante, demonstrando ndo existir um modelo universal de acdo (em
rechace a uma funcdo classificatoria), como formula basica para todas as acdes passiveis de
serem praticadas pelas pessoas.

No Direito Penal, a doutrina da acdo estava vinculada a um modelo no qual a acdo era
concebida como um fato composto, ou seja, como a reunido em uma Visdo cartesiana
consistente no fato fisico e outro mental, ou seja, um ato de vontade e um movimento do corpo.
Todavia, esse esquema pode ser repensado, uma vez que a propria filosofia da acdo passa a ser
entendida ndo em termos do que os homens fazem, mas sim do significado do que eles fazem.

Desse modo, Vives Anton (2011) passa a investigagdo de um novo e significativo
conceito de acdo, no qual concebe as acGes como interpretacdes que, conforme os diferentes

tipos de regras sociais existentes, podem ser dadas ao comportamento humano. O autor define

6 Radbruch afirma que “De ello se sigue que el concepto de accién viene ya necesariamente definido por los conceptos de
antijuri — dicidad, culpabilidad y punibilidad, de suerte que quien establece correctamente antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad no puede menos que haber hecho correcto empleo del concepto de accidn. Por ende, criterios distintos sobre la
punibilidad o impunidad de un determinado supuesto de hecho son siempre y nada méas que consecuencia de un desacuerdo
acerca de aquélla, no del concepto de accion, por cuyo motivo la determinacion de este Gltimo puede tener influjo en la
subsuncion de casos particulares en la ley penal, sdlo en la medida en que supone necesariamente decidirse por determinados
conceptos de la antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, no porque configure sobre dicha base su concepto de accion”
(Radbruch, 2011, p. 107).
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a acdo ndao como um substrato do comportamento humano capaz de receber um significado,
mas como um significado que, de acordo com certas normas, pode ser atribuido ao
comportamento.

Com base nisso, tem-se a génese da percepc¢do de que a acdo deve ser valorada dentro
do contexto humano em que ocorre. A interpretacdo da ag@o para se obter o seu significado e a
profundidade de valor que € admitida deve ser retirada do contexto social, cultural e politico
dos participantes do grupo contextual em que ocorreu o fato. A acéo deve ser entendida a partir
do seu significado, isto € como um sentido. E necessario que seja entendida, interpretada
segundo as regras ou normas, ou seja, conforme normas reiteradas de conduta dentro de um
corpo social. Ao considerar a a¢do, esta é vista pelo seu significado, ndo devendo ser analisada
somente em razdo do critério da finalidade que dirige a conduta do agente. A acdo €
compreendida como expressao de sentido ou significado dentro do contexto social na qual a
conduta se realizou.

Se as formas de linguagem complexas s6 podem se desenvolver sobre comportamentos
normativos, o que se encontra no fundo dos jogos de linguagem é sempre uma acgdo, que é a
condicdo ultima para a pratica do fendmeno linguistico. Entéo, se faz sentido linguistico comum
“afirmar um fazer de pessoas juridicas”, € porque estas a¢Ges sdo algo que se encontra no fundo
do desenvolvimento da propria linguagem com sentido e é o que se lhe permite reconhecer
enquanto tal (Busato; Prazeres, 2020).

No entanto, o problema fundamental de que as teorias de acdo estavam tentando
responder — e para o qual a ideia de um supraconceito era apenas uma consequéncia — néo
esta assim, de forma alguma, resolvido, pois permanece o fato de que sé podemaos regular agdes,
néo simples eventos naturais. Portanto, para aplicar os tipos, precisamos saber quando estamos
e quando ndo estamos na presenca de uma acdo; ou seja, precisamos definir, de uma forma ou
de outra, 0 que entendemos por acdo. Provavelmente, por isso, 0 problema do conceito de acédo
ndo passou a ocupar lugar de destaque no museu das indteis discussdes doutrinarias, mas
continua esperando uma solucéo satisfatoria (Vives Anton, 2011).

Por meio desta inquietude é que Vives Anton (2011) descortina sua propositura,
interpretando a acdo ndo como um fato especifico e nem podendo ser definida como substrato
da imputacdo juridico-penal, uma vez que a grande maioria das agdes é definida
independentemente dessa circunstancia. Resta, portanto, apenas um caminho a explorar: aquele
que, para coloca-lo de forma abreviada, a partir do sentido também para nele; aquele que
concebe a agdo como um processo simbdlico regido por normas, como o significado social do

comportamento, expresso linguisticamente.
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Em consequéncia disso, h& de ser concebidas as a¢cbes como interpretagdes que, de
acordo com os diferentes tipos de regras sociais, podem ser dadas ao comportamento humano.
Define, portanto, a acdo ndo como um substrato comportamental capaz de receber um
significado, mas como um significado que, de acordo com um sistema de normas, pode ser
atribuido a certos comportamentos humanos. Assim, ocorre uma novel projecdo na teoria da
acdo: ela ndo € mais o substrato de um sentido; mas, inversamente, o significado de um substrato
(Vives Antén, 2011).

Com base nessa definicdo, é possivel tracar a diferenca entre acdes e fatos, entre o que
fazemos e o0 que simplesmente nos acontece: fatos acontecem, acdes fazem sentido (isto &, eles
significam); os fatos podem ser descritos; as acOes devem ser compreendidas; os fatos séo
explicados por leis fisicas, quimicas, bioldgicas etc.; as acGes sdo interpretadas por regras
gramaticais’. A referéncia a ideia de Wittgenstein de gramatica profunda torna pacifico que
essas "regras gramaticais" ainda ndo sdo normas juridicas, embora como as normas juridicas
séo, por isso mesmo, sociais, podem desempenhar um papel gramatical ajudando a estabelecer
o significado de certas acbes por si s6 (Wittgenstein, 1999).

O exemplo dado por Vives Antdn (2011) a que se alude suas ideias se pauta no delito
de prevaricacdo, ou seja, é impossivel prevaricar fora do &mbito do direito, pois apenas regras
do direito é que definem certos comportamentos como uma agdo antijuridica que significa
prevaricar (Vives Anton, 2011). Temos, portanto, que o problema reside no fato de que a
doutrina tenha buscado na acdo o que nao poderia lhe oferecer, ou seja, um substrato unitario
ou um fundamento unitario de responsabilidade, compreendendo que ndo é possivel um
conceito de acdo sob o qual sdo subsumidas acOes e omissdes positivas, acOes dolosas e
imprudéncias.

Portanto, o sentido da acdo de uma pessoa juridica ndo deve ser restringido ou
comparado a acdo do ser humano. Diante do uso de uma linguagem comum, em que tais acdes
facam sentido aos interlocutores, o substrato de sentido nos permite aduzir a capacidade de
atuacdo — e acdo — dos entes coletivos, mediante compreensdo dos signos interpretados no
restrito recorte de mundo onde o comportamento delitivo ocorre.

Parecem-nos acertadas as proposi¢Oes conclusivas de Busato e Prazeres (2020),
fundadas nas linhas de Carbonell Mateu (2009). Asseguram os autores que, se falamos de a¢6es

de pessoas juridicas no entorno do direito, 0 uso comum juridico do termo produz sentido

" Olha-se para a distingdo realizada por Wittgenstein entre estado de coisas e fatos. Estado de coisas ¢ algo que possivelmente
pode ocorrer, enquanto o fato é aquilo que realmente ocorre, sendo a realidade, a existéncia de estados de coisas possiveis
(Wittgenstein, 2020).
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comum entre os usudrios da linguagem juridica. Trata-se de um uso especifico, mas comum, no
sentido de que é compartilhado por uma comunidade (Busato; Prazeres, 2020). E por isso que
todo sujeito de direito que descumpra uma norma pode ser objeto de atribuicdo de sentido. Se
esta atribuicdo de sentido se plasma na exigéncia do cumprimento das normas pela submissédo
de seu comportamento a estas, é bastante claro que quem se submete ou ndo a tais normas é
quem tem capacidade de acdo (Carbonell Mateu, 2009).

Assim sendo, e escorado na experiéncia proporcionada no avancgo teorico delimitado
por Vives Anton (2011) e sua concepcao significativa da agdo, enriquece-se o vislumbre da
aplicacdo da novidade teérica aos entes empresariais, aduzindo estes serem dotados de
personalidade e podendo ser responsabilizados por seus atos préprios. Portanto, no que tange a
liberdade da pessoa juridica em guiar os rumos de suas acdes e vontades, inclusive da defesa
de seus interesses perante o juizo criminal, emerge a possibilidade da propositura de acordo de

colaboragdo premiada, conforme se verificara a seguir no caso paradigma.

4 O Habeas Corpus Criminal n. 2103070-67.2021.8.26.0000 do Tribunal de Justica de S&o
Paulo

Determinada a personalidade e a possibilidade de acéo da pessoa juridica, e sendo objeto
da justica negocial a cooperacdo do imputado para o deslinde de investigacdes mediante o
recebimento de benesses na eventual consequéncia juridica ao delito, aflora a inquietacdo sobre
o ente coletivo® figurar como colaborador no &mbito criminal. De entrada, importante um breve
conceito sobre o instituto. Colaboragdo premiada é o meio de obtencdo de prova durante
investigagdo valida, podendo incidentalmente ser fonte de conhecimento investigatério na
revelacdo de outros agentes e estruturacdo da mesma pratica criminosa.

O Supremo Tribunal Federal, em igual compasso, firmou o entendimento de que a
colaboracdo premiada possui natureza juridica de negdcio juridico processual, uma vez que,
além de ser qualificada pela lei como meio de obtencdo de prova, seu objeto é a cooperacao do
imputado para a investigacao e para o processo criminal, atividade de natureza processual, ainda
gue se agregue a esse negdécio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a

sancio premial a ser atribuida a essa colaborag&o®.

8 Salvador Netto (2018) entende que, em observagéo as legislaces estrangeiras, pode-se concluir inicialmente que o cerne da
responsabilidade dos entes coletivos estd sediado nas pessoas juridicas de direito privado. A explicagdo para essa ocorréncia
deriva exatamente da insercdo dessa tematica no ambito global do Direito Penal econdmico. Os sujeitos de Direito Penal serao,
assim, os entes detentores de personalidade juridica prépria, tutelados por regras civeis e comerciais, com ou sem finalidade
lucrativa. Em suma, sdo essas pessoas juridicas os destinatarios por exceléncia do Direito Penal.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 127.483, Rel. Min. Dias Toffoli, DJE de 04.02.2016 e Peticéo n.
6.517 ED-AgR-ED, Rel. Min. Edson Fachin, j. 11-5-2020, 22 Turma, DJE de 01.06.2020.
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Em exegese ao remédio recursal manejado pela defesa, os impetrantes sustentaram em
suas razoes alinhavadas no Habeas Corpus que a ag&o penal de origem carecia de justa causa,
na medida que estava embasada em Acordo de Colaboracdo Premiada celebrado entre uma
empresa € o0 Ministério Publico de Sado Paulo. Sustentaram que tal acordo deveria ser
considerado ilegal, “pois celebrado por pessoa juridica, que ndo tem capacidade de externar
espontaneamente seu interesse de realiza-lo, contrariando o disposto no art. 4°, caput, da Lei
12.850/13, entre outros, configurando anomalia juridica”.

No caso em analise, frise-se, assente que os autos estio em curso'?, de modo a se evitar
juizos valorativos ou pré-juizos em relagdo aos imputados ou a propria imputacdo. Ha o recorte
analitico no especifico raciocinio posto pelo Relator no que se refere a possibilidade de a pessoa
juridica firmar acordo de colaboragdo premiada. A linha argumentativa do decisium!?, ponto
nevralgico deste estudo, tem sua Otica em trés retas: i) inexisténcia de vedacdo legal®?; ii)
envolvimento direto da pessoa juridica no curso delituoso, com o conhecimento do modus
operandi e possuidora de informagfes relevantes; e iii) pessoa juridica com capacidade e
personalidade, habil a externar sua vontade de forma autbnoma as pessoas fisicas que a
compdem. Foca-se, por consequéncia, nos dois tltimos pontos.

A construcdo do raciocinio do Relator esta de acordo com a ideia de que capacidade de
acdo do ente coletivo se assente nos estreitos limites interpretativos subsequentes as regras do
contexto empresarial. Ao entender sobre o envolvimento da pessoa juridica em delitos, as aces
fazem sentido, sdo compreendidas e interpretadas por regras gramaticais. Como se denota do
trecho da ratio decidendi, o Relator promove o olhar detido ao caso concreto — como se almeja
em um Direito Penal democréatico voltado a praxis — e examina o comportamento empresarial

a luz da primazia fatica. Projeta 0 Desembargador Relator em seu voto:

10 Agdo Penal n. 0004047-03.2019.8.26.0050. 22 Vara de Crimes Tributérios, Organizagdo Criminosa e Lavagem de Bens e
Valores de Séo Paulo/SP.

11 O Habeas Corpus objeto deste estudo restou assim ementado: Habeas Corpus. Paciente denunciado por incurso no artigo 1°
81° Il da Lei n° 9.613/98. Trancamento da agdo penal, sob o0 argumento de nulidade do acordo de colaboracdo premiada, eis
que firmado entre 0 MP e pessoa juridica e porque contém clausulas abusivas. Alegacdo de que carece de amparo legal a
existéncia de “termos de adesdo” ao acordo. Pessoa juridica que é sujeito de direitos, capaz, portanto, de expressar sua vontade
de forma destacada, autbnoma, em relacdo a vontade das pessoas naturais que a comp8em. Ademais, a empresa Construcdo e
Comércio Camargo Corréa (CCCC), por estar, em tese, estreitamente envolvida nos delitos ora em apuragdo, encontra-se em
condic&o especial que Ihe confere legitimidade para celebrar o acordo, sendo detentora de informagdes e dados relevantes sobre
0s supostos crimes e estrutura da organizagdo criminosa. Inexisténcia de vedagdo legal a participacdo de pessoas juridicas nos
acordos de delagdo. Termos de adesdo ao acordo que contam com amparo contratual, no préprio acordo a que se pretende aderir,
e ndo sdo vedados pelo ordenamento juridico. Além disso, atendem ao primado da economia e celeridade processual, eis que
firmados termos de adesdo por pessoas intimamente ligadas a empresa CCCC. Clausulas impugnadas que ndo sdo
manifestamente ilegais ou tampouco abusivas. Auséncia de prejuizo. Ordem denegada. (Habeas Corpus Criminal n. 2103070-
67.2021.8.26.0000. 92 Camara de Direito Criminal. Relator: Desembargador Sergio Coelho. Julgamento: 12 de agosto de 2021.).
12 A ratio decidendi do decisium assim versa: “Ora, quisesse o legislador proibir tal situagdo o teria feito expressamente e, se
ndo o fez, é porque o permitiu, certamente porque ciente de que em crimes deste jaez, que envolvem complexas organizactes
criminosas e a lavagem de grandes montas de dinheiro, é altamente usual o envolvimento de pessoas juridicas, que tém papel
de relevo nas empreitadas criminosas”.
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Note-se, alids, que a pessoa juridica de direito privado, esteve, em tese, intimamente
envolvida nos delitos ora apurados e, embora nao se lhe possa imputar conduta tipica,
tal envolvimento Ihe confere legitimidade para figurar no acordo de colaboracéo, pois
detém informacOes relevantes sobre os delitos e sobre a estrutura da suposta
organizagdo criminosa. Afora isso, seria desarrazoado impedir a colaboracdo da
CCCC na apuracdo de crimes graves, tanto mais quando o acordo firmado com o
Parquet preenche os pressupostos legais estabelecidos no art. 3°-A, da Lei n°
12.850/2013%, pois, por meio de tal negécio juridico, foram efetivamente produzidas
provas, satisfazendo-se o interesse e a utilidade publica inerentes a repressdo e a
prevencéo de delitos®,

A cognicdo discursada pelo relator conflui com Busato e Cavagnari (2017), que,
fundados na licdo de Vives Anton (2011), mostram que, na prética forense, analisa-se um caso
concreto a partir da identificacdo do tipo de acédo, e ndo da existéncia ou ndo de uma agédo. As
acOes, por ndo se tratar de meros acontecimentos, exigem interpretacao. Vale dizer, ndo basta
mais que as acdes sejam meramente descritas, € necessario que elas sejam interpretadas e
compreendidas. Por exemplo, ndo se pode afirmar que um tapa no rosto seja uma leséo corporal,
uma injdria, um cumprimento rude ou até mesmo um ato reflexo sem uma anéalise das
circunstancias em que ocorre, para verificacdo de como deve ser interpretado e compreendido
o referido tapa, até mesmo para a definicdo de se pode mesmo ser considerado um tapa.

A convergéncia do decisium para um modelo significativo de agcdo encontra amparo no
ensinamento de Vives Antén (2011), que define a acdo ndo como substrato suscetivel de receber
um sentido. De acordo com um sistema de normas, a acdo pode se atribuir a determinados
comportamentos humanos. A acdo, portanto, deixa de ser o substrato de um sentido e passa a
ser 0 sentido de um substrato. Assim, os fundamentos de uma concepc¢éo significativa de agédo
se encontram na ideia de percepcédo da acdo como algo que transmite um significado.

De igual natureza, percebe-se 0 modo interpretativo sobre a personalidade da pessoa
juridica discorrida no Acoérddo. Como testemunhado em topicos anteriores, o ente coletivo
emerge a vida quando de seus atos constitutivos e em vista da unido de vontades humanas para
0 nascimento de um ente moral, uno e desvinculado da volicao de seus constituintes. Assim, 0
Relator tragcou em sua compreens&o, abalizando que “conquanto se reconheca ser incomum a
situacdo debatida nos autos, é certo que a pessoa juridica é um sujeito de direitos e, bem por
isso, tem capacidade e autonomia para firmar compromissos e de agir per si voluntariamente,

podendo, assim, celebrar o acordo de colaboragao premiada.”

13 «Art. 3°-A. O acordo de colaboragdo premiada é negdcio juridico processual e meio de obtencéo de prova, que pressupde
utilidade e interesse publicos”.

140 trecho original no Acérddo contém o nome do grupo empresarial € o nimero do CNPJ, que foram suprimidos pela
subserviéncia a inegociavel presuncéo de inocéncia.
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O voto avanca de forma singular para o cultivo de novos rumos a pessoa juridica, quando
aclara que “¢ bem de ver, portanto, que a empresa tem capacidade e legitimidade para firmar o
acordo de colaboracdo premiada ora guerreado, pois, ainda que representada por seus dirigentes,
a vontade por ela manifestada é destacada, autdbnoma, em relacdo a destes. Logo, ha
voluntariedade na celebragdo do pacto de delagdo premiada™®. Por conseguinte, a conduta, a
vontade e personalidade passa a ser propria da pessoa juridica, e podera ser reprovada como tal,
0 que mostra claramente vidvel a atribuicdo da responsabilidade penal da pessoa juridica de
modo absolutamente autdbnomo das condutas das pessoas fisicas, sejam funcionarios, sejam
dirigentes, “inclusive no que tange a defini¢cdo do caminho de sua defesa criminal, até mesmo
no adentrar na justica negocial”.

Perceptivel que, no que tange as pessoas juridicas, a justica consensual podera tomar
corpo no ambito do delito empresarial e econébmico, havendo, a partir de decisdes de tribunais
e da praxis, uma tendéncia de expansao da justica negociada no processo penal brasileiro, sob
influéncia de ordenamentos juridicos estrangeiros e, especialmente, em resposta a morosidade
dos procedimentos judiciais e a sensacdo de impunidade que isso tende a gerar na sociedade
(Ramos, 2020).

Este movimento crescente para a solu¢do consensual do conflito descortina a tentativa
do privilégio para a “celeridade processual, economicidade e a mitigagdo do conflito”,
destacando espacos para uma tendéncia alternativa, na qual se amplificam e tomam forma as
demandas criminais, também englobando no espaco consensual as pessoas juridicas, permitindo
a efetividade pretendida pelo legislador (Ramos; Back, 2019, p. 56).

Por certo, o Acorddo em debate prospectou novos rumos no que concerne a identidade
da pessoa juridica no ordenamento juridico-penal patrio. Ndo se corrobora com a fuga, seja
dogmatica, seja da politica criminal, aos fundamentos modernos sobre a pessoa juridica e sua

capacidade de delinquir®, abracando o desenho contemporineo da participacio do ente

15 Sobre a voluntariedade na participacdo de acordos de colaboragdo premiada, eixo central do art. 4°-A. §7, inciso 1V, Lei
12.850/2013, o Supremo Tribunal Federal assentou entendimento através do precedente no MS n. 35.693 AgR, Rel. Min. Edson
Fachin, j. 28-5-2019, 2a T, DJE de 24.07.2020. In verbis: “1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que o
acordo de colaboragdo premiada consubstancia negécio juridico processual, de modo que seu aperfeicoamento pressupde
voluntariedade de ambas as partes celebrantes. Precedentes”.

16 Na mesma cadéncia, Leandro Sarcedo afirma que o Direito Penal deve estar sempre atento as teorias econémicas, tendo em
vista sua estreita preocupagdo com os fatos que realmente ocorrem no mundo empresarial. Sem a observacéo das teorias sobre
o funcionamento da economia e da administracdo das empresas, ndo teria sido possivel as ciéncias penais, por exemplo, avangar
nas condutas arriscadas ou mesmo lesivas no ambito empresarial e sua posterior incriminagao; no desenvolvimento de técnicas
de descobrimento de fatos criminosos e de producéo de provas a seu respeito; na selegdo das melhores técnicas de intervengdo
na realidade da pratica econémica, prevenindo condutas lesivas ou arriscadas e estimulando condutas voltadas a preservacdo
da ordem econdmica (Sarcedo, 2016, p. 86).
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empresariall’ em comportamentos voltados & préatica do injusto, violagdo aos bens juridicos e

na desestrutura do corpo social.

5 Consideragdes finais

Ap0s as percepcdes delineadas no texto, conclui-se, pois, que a pessoa juridica encontra
especial destaque no estudo do Direito Penal moderno. Sua capacidade de delinquir por
intermédio de sua vontade e acdo ndo devem ser menosprezadas a pretexto de um apego
dogmatico ha muito superado, inclusive com a promulgacao de legislacdes em paises atentos
ao comportamento empresarial.

A trilha aqui percorrida foi fundada na investigacao da personalidade da pessoa juridica,
na qual verificou-se que os entes morais sdo dotados de um querer e um agir especificos para
sua condicdo, quando de um olhar normativo e de autuacdo nos estreitos limites de sua génese
e da sua vontade. Ou seja, o0 ente coletivo detém personalidade juridica independente da vontade
daqueles que a constituem, ao passo que podera conduzir os rumos de seus intentos, inclusive
sendo responsabilizado por suas transgressoes.

Com foco especifico na teoria penal, em desapego ao tradicionalismo dogmatico
inerente ao conceito de acdo, foi apresentado o enriquecimento quanto ao vislumbre das ideias
propostas por Vives Anton (2011), em que a linguagem e a filosofia se mostraram valorosas
para a construcdo de um modo interpretativo das acdes, com extrema importancia do olhar
detido a praxis e a resolutiva de casos concretos como forma de abraco ao Direito Penal
democratico, inclusive inerente as pessoas juridicas. O compasso dado pela filosofia da
linguagem incutida no Direito Penal tornou possivel perceber a agdo como uma expressao de
sentido exercida pelo ente empresarial, dotando-o de capacidade de agir nos recortes de sua
atuacéo.

Neste esquadro, por derradeiro, a analise da ratio decidendi do Habeas Corpus Criminal
n. 2103070-67.2021.8.26.0000 do Tribunal de Justica de S&o Paulo testificou a aptiddo para a
acao e a personalidade da pessoa juridica, cerne da presente investigacdo, expandindo o ente
coletivo para sua habilitagdo na participacdo da justica negocial, em especial o acordo de

colaboragédo premiada.

17 Em aprofundamento ao tema, sugere-se SILVA, D. R. Investigacdes corporativas e processo penal: uma analise sobre os
limites da ilicitude da prova. Londrina: Thoth, 2021.
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O DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL E A ECONOMIA DOS
COMBUSTIVEIS FOSSEIS

INTERNATIONAL ENVIRONMENTAL LAW AND THE ECONOMICS OF FOSSIL FUELS

EL DERECHO INTERNATIONAL AMBIENTAL Y LA ECONOMIA DE LOS
COMBUSTIBLES FOSILES

Vinicius Hsu Cleto!

Resumo

O Direito Internacional Ambiental, mais do que os outros sub-ramos do Direito Internacional Publico, ¢
usualmente visto como parte do soft law, ou seja, daquele conjunto de normas de carater recomendatorio. Criticas
asseveram que a falta de san¢des genuinas pela inobservancia de instrumentos vinculantes dificulta a transi¢do do
modelo energético atual para outro que seja sustentavel. Este artigo apresenta peculiaridades do regime energético
global contemporaneo, bem como esfor¢os adotados para superar as externalidades negativas ocasionadas, e
analisa as diligéncias adotadas pelo Protocolo de Montreal para proteger a camada de ozonio, uma vez que foi
tratado relativamente exitoso. O método de pesquisa ¢ a analise bibliografica qualitativa.

Palavras-chave: direito internacional ambiental; combustiveis fosseis; transicdo energética.
Abstract

The field of international environmental law, more than any other part of international public law, is typically
associated with soft law, a set of rules that are not legally binding. Some critics contend that the absence of genuine
sanctions for non-compliance with legally binding regulations hinders the transition from the present energy model
to a more sustainable one. This paper presents the peculiarities of the current global energy model and the efforts
made to overcome the resulting negative effects, analyzing the process of the Montreal Protocol to protect the
ozone layer as a successful initiative. The research methodology is a qualitative bibliographic analysis.

Keywords: international environmental law; fossil fuels; energy transition.

Resumen

El derecho internacional ambiental, mas que las otras subramas del derecho internacional ptblico, es usualmente
visto como parte del soft law, o sea, de aquel conjunto de normas de caracter recomendatorio. Criticas aseveran
que la falta de sanciones genuinas por el incumplimiento de instrumentos vinculantes dificulta la transicion del
modelo energético actual para otro que sea sostenible. Este articulo presenta peculiaridades del régimen energético
global contemporaneo, asi como esfuerzos adoptados para superar las externalidades negativas ocasionadas.
Analiza las diligencias adoptadas por el Protocolo de Montreal para proteger la capa de ozono, una vez que fue
tratado relativamente exitoso. El método de investigacion es el analisis bibliografico cualitativo.

Palabras clave: derecho internacional ambiental; combustibles fosiles; transicion energética.
1 Introducéo

O caréater obrigatério das normas do Direito Internacional Ambiental € continuamente
questionado por organizagdes ndo governamentais de alcance transnacional e por doutrinadores

do Direito, da Ciéncia Politica e das Relagdes Internacionais. Com efeito, a san¢do negativa,

1 Centro Universitario Internacional (UNINTER).
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consequéncia esperada pelo fracasso em alcancar patamares ambientais aceitaveis, raramente
se faz presente.

A auséncia é facilmente explicavel. Ha a necessidade de adocdo de metas e de
protocolos, e cominar sangdes fulminaria qualquer género de cooperacdo. Afinal, Estado
nenhum tem interesse em sofrer contramedidas — especialmente os entes politicos que mais
devem atuar em searas ambientais especificas, como China e Estados Unidos — quanto a
emissdo de gases causadores de efeito estufa. Por essa razdo, otimistas que preveem futura
criminalizacdo (até mesmo internacional) do ecocidio parecem bastante alijados da realidade
(Brus, 2018)2.

O aquecimento global antropico, consequéncia de emissdo de gases poluentes, esta
nesse emaranhado de interesses corporativos, governamentais e civicos. A teia normativa
internacional que regula as emissGes € apenas um subproduto desse emaranhado:
consequentemente, € micro-ordenamento juridico extenso, complexo e concomitantemente
fragil. A extensdo e complexidade séo facilmente aferiveis. A famosa Convencao-Quadro das
Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima, assinada em Nova York em 9 de maio de 1992, é um
tratado que abrigou iniumeras Conferéncias das Partes posteriores. Cada uma delas prometia
novas metas e novos protocolos, com sentimento de urgéncia.

Nesse contexto, busca-se a panaceia, 0 instrumento internacional vinculante, eficaz,
eficiente e efetivo. Inclusive, o proprio Direito Internacional Ambiental tem sua génese no Trail
Smelter Case (United Nations, 1941), litigio que envolveu a emissdo de gases tdxicos que
superaram as fronteiras imaginarias que separam paises. Desde entdo, a Convencao-Quadro
sobre Mudanca do Clima obteve mais de 190 partes®, convertendo-o em instrumento
basicamente universal. As margens de vinte oito Conferéncias das Partes (COP), indaga-se o
motivo pelo qual essa umbrella treaty ndo obteve o mesmo éxito relativo do primo mais bem-
sucedido, a Convencdo de Viena para a Protecdo da Camada de Ozénio (1985), que também
versava sobre emisséo de poluentes.

O escopo deste trabalho, portanto, é analisar os fatores politicos e econémicos que,
identificados, facilitariam a costura de tratados internacionais efetivos sobre emissdo de gases
de efeito estufa. Trata-se de uma pesquisa bibliografica qualitativa que espelha o estado de arte
da discussdo, mas apresenta desde ja premissa teorica valiosa: a cooperacdo para combater a

emissdo de gases de efeito estufa € natimorta na atual estrutura econdmica internacional.

2 “Crimes against the environment—ecocide—or against sustainability have not yet developed, but it seems a matter of time
before we can add these to the list of core values that must be respected”.

3 Relagdo atualizada de partes é encontrada aqui: https://comunitas.org.br/33-liderancas-publicas-de-todo-brasil-receberao-
formacao-em-mudancas-climaticas-e-energia-promovida-pela-comunitas-e-columbia-global-centers-rio/.
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Giddens e Sutton (2017) afirmam que a dicotomia estrutura e agdo compara a influéncia
da sociedade sobre o individuo (estrutura) e a liberdade do individuo (ou conjuncdo de
individuos, como sindicatos) para influenciar a sociedade (a¢é@o). A estrutura, portanto, é como
a sociedade influencia cada ator individual. A sociedade, por sua vez, ndo se confunde com
mero agregado de individuos, pois ha instituicdes e relacbes entre os membros sociais (Giddens;
Sutton, 2017).

A economia se preocupa com a destinacdo de recursos escassos. Descreve e,
eventualmente, prescreve comportamentos alocativos (Mankiw, 2013). Por ser internacional,
pretende-se a divisdo entre Estados soberanos, autdnomos, que legiferam no seu proprio
territorio, mas ndo diretamente e unilateralmente para seus homologos. Como a sociedade de
Estados, vista como estrutura, impacta a acdo de Estados soberanos individuais? Parte-se do
pressuposto de que o Estado € representado por agentes racionais que maximizam o proprio
bem-estar.

Naturalmente, esses personagens perseguem prestigio no concerto das nag@es, perante
a sociedade civil e a satisfacdo da propria consciéncia. Genericamente, nenhum Estado quer ser
considerado vildo ambiental. Ao fim e ao cabo, ser defensor do meio ambiente amplia o poder
de barganha em certos palcos internacionais e amplia a popularidade interna,
independentemente do regime politico do pais. Por qual motivo, portanto, Estados individuais
ndo perseguem, a todo custo, a mudanca da matriz energética? Por conta da estrutura econémica
internacional.

Apesar do incentivo de ampliacdo do prestigio, ha contracorrente superior, a saber, 0
incentivo a ser “caroneiro”. Todo Estado tem interesse no meio ambiente ecologicamente
equilibrado, desde que ndo sofra perdas — de emprego, de receita tributéria e de infraestrutura
ja implantada. Em middos, é improvavel convencer a industrial Europa Ocidental a aceitar
passivamente a perda de lucro liquido por conta de taxacdo sobre emissdo de gas carbdnico, ao
passo que o homologo chinés ou vietnamita ndo sofre restricdo similar. A solucdo seria a
uniformizagdo de padrées ambientais, mas eles ndo sdo realmente queridos ou aplicados,
especialmente se um Estado pode agir no lugar de outro.

Em termos cotidianos, seria salutar se todos os Estados se valessem de transporte
publico viario. As ruas ficariam mais vazias, o transito fluiria melhor e haveria beneficios até
mesmo aos usuarios de carros, pois haveria reducao de engarrafamentos. Contudo, testemunhar
0 vizinho alcancar a estagdo de trabalho quinze minutos mais cedo e, de quebra, mais bem

recomposto da viagem, incentiva a abandonar o sacrificio pelo coletivo. No dia seguinte,
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preferir-se-4 o automoével individual. E uma amostra de estrutura social que condiciona
comportamentos de agentes.
A atribuicdo de responsabilidades ambientais superiores a Estados alheios € justificada,

ainda, pela divisdo global Norte-Sul:

Ainsi, au cours de la conférence internationale de Poznan (Pologne, décembre 2008),
les pays en développement ont suggéré aux pays dits riches de payer pour le climat,
en contribuant financiérement a la lutte contre le réchauffement climatique (Seroussi,
2012, p. 70).

O Direito Internacional Ambiental consagrou o principio das responsabilidades comuns
de forma diferenciada, uma vez que o Norte global teve impacto ambiental em escala industrial
desde o século XIX, o0 que ndo aconteceu com paises até entdo colonizados. Trata-se, entretanto,
de exemplo da dissociacdo entre o Direito pensado e a estrutura econémica vigente: incentiva-
se o comportamento “caroneiro” do mundo em desenvolvimento, a0 mesmo tempo que forga
os paises avancados a usar o que acima denominamos “transporte coletivo”. E bastante
improvavel que documentos internacionais vinculantes e efetivos sejam produzidos neste
cenario.

Existem ainda outros complicadores. A divisdo Norte-Sul ainda goza de certo prestigio,
mas ndo necessariamente condiz com a realidade. Como bem pontuado por Atapattu; Gonzélez
(2015, p. 5): “China’s rise can produce strategic alliances that enhance the bargaining power of
the South or, conversely, alliances that marginalize vulnerable states, such as the small island
states and least developed countries”. Em outras palavras, existe o “Sul dentro do Sul”. Nao
suficiente, a ascensdo econdmica recente de Brasil, india e China tornou a distingéo entre paises
desenvolvidos e em desenvolvimento mais complicada, pelo menos no que tange a influéncia
na emissdo de gases de efeito estufa. Como resultado, temos que “China, now the biggest
emitter of CO2, refuses to accept binding obligations unless the United States too changes its
position” (Atapattu, 2015, p. 95).

Por fim, destaca-se que nada impede haver demandas ambientais distintas dentro de uma
mesma comunidade nacional. Warner (2015) difundiu o conceito de Quarto Mundo para
explicar as realidades indigenas, nem sempre captadas por movimentos ambientais
domiciliados nas grandes metrdpoles. Discute-se, portanto, se existe solu¢cdo normativa para
lidar com o aquecimento global, potencializado pela economia de combustiveis fosseis, dada a
situacdo estrutural geral. O texto juridico deveria, contudo, ndo apenas ser carta de inten¢des

ou diagnostico 6bvio, mas catalisador de transicdo da matriz energética global, principal meio
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para reduzir o impacto humano sobre o clima. Investigam-se, precipuamente, 0s meios

empregados em Viena e em Montreal para proteger a camada de ozonio.

2 Os combustiveis fosseis na matriz energética contemporanea

Conceitualmente, matriz energética é o conjunto de fontes de energia:

A maior parte da matriz energética em ambito mundial provém de recursos ndo
renovaveis, cerca de 81,1% e nessa porcentagem estdo inclusos petréleo e derivados,
carvdo mineral e gas natural. Os recursos ndo renovaveis sdo combustiveis fosseis e
por isso produzem um alto nivel de poluicdo quando utilizados, e outra desvantagem
é que em um momento futuro se esgotardo (Ferraz Jr., 2022).

A queima de combustiveis fosseis é determinante na emissdo de gases causadores de
efeito estufa. Percentualmente, os gases responsaveis pelo aguecimento global antrdpico sao:
1) gés carbonico (43,1%); 2) metano (26,7%); 3) carbono negro (11,9%); 4) halocarbonetos
(7,8%); 5) CO e voos (6,7%); 6) 6xido nitroso (3,8%) (Gore, 2010)*. Os dados variam no tempo,
mas oferecem estimativa razoavel sobre o impacto humano na elevacdo de temperatura global.

O impacto antropogénico é disputado? Ha céticos que i) defendem a utilidade de gas
carbonico para as plantaces; ii) afirmam que mega erupcdes sao responsaveis pelas emissoes;
iii) apontam que ha controvérsia cientifica que ndo permite conclusées (Soeder, 2022). Embora
sejam poucos, sdo ruidosos. Contudo, 0 movimento ambientalista despende muita energia nos
grandes impactos® e marginaliza as consequéncias negativas locais. N&o existe controvérsia
cientifica sobre chuva &cida, alteracdo de pH de habitats aquéticos e prejuizos a qualidade do
ar em centros urbanos. O Grande Nevoeiro de 1952 é evento histdrico tdo conhecido que
dispensa referéncia bibliografica: poucos dias de Great Smog em Londres assassinaram mais
de uma dezena de milhar de habitantes. O ar de Pequim é manchete comum nos jornais. O dano
local ja seria bandeira suficiente para impor controle de emissdo de gases poluentes.

Para além do impacto ambiental, a dependéncia energética sobre combustiveis fosseis
apresenta risco geopolitico consideravel, ratificado pelo tempo. A Agéncia Internacional de
Energia, organizacao internacional, identificou elevacdo de precos por conta da invasao russa
sobre a Ucrania. No Sumario Executivo de 2022, a Agéncia destaca que®

4 Ainda, cf. Al Gore: “As emissdes de CO2 derivadas do desmatamento estdo atras apenas da queima de combustiveis fosseis
para a produgéo de eletricidade e calor como a maior fonte de polui¢do causadora do aquecimento global no planeta” (Gore,
2010, p. 172).

5 “Hoje, um quarto de século depois que o IPCC comegou seu trabalho, o consenso da comunidade internacional em relacdo
ao impacto da agdo humana sobre o aquecimento global é mais forte do que qualquer outro ja estabelecido entre cientistas”
(Gore, 2013, p. 324).

6 INTERNATIONAL Energy Agency. World Energy Outlook 2022: Sumario executivo. Paris: IEA, 2023. p. 3.
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A Russia tem sido, de longe, o maior exportador mundial de combustiveis fosseis,
mas suas restri¢des ao fornecimento de gas natural a Europa e as san¢Ges europeias as
importacBes de petroleo e carvdo da Russia estdo destruindo uma das principais
artérias do comércio mundial de energia. Todos os combustiveis sdo afetados, mas 0s
mercados de gas sdo o epicentro, uma vez que a Rissia procura alavancagem através
da exposicdo de consumidores a faturas de energia mais elevadas e a escassez de
fornecimento. Os pregos das compras & vista de gas natural atingiram niveis nunca
vistos antes, excedendo regularmente o equivalente a 250 ddlares por barril de
petréleo. Os precos do carvao também atingiram niveis recordes, enquanto o petroleo
subiu bem acima dos 100 délares por barril em meados de 2022, antes de recuar. Os
precos elevados do gas e do carvao representam 90% da pressdo ascendente sobre 0s
custos da eletricidade em todo o mundo. Para compensar as caréncias no
aprovisionamento do gas russo, a Europa devera importar mais 50 bilhdes de metros
cubicos (bcm) de gas natural liquefeito (GNL) em 2022, em comparagdo com 0 ano
anterior. Esta situacdo foi atenuada pela diminuicdo da procura por parte da China,
onde o consumo de gés foi contido por confinamentos e um crescimento econémico
moderado, mas 0 aumento da procura europeia por GNL desviou o gas de outros
importadores na Asia. A crise provocou pressdes inflacionarias e criou um risco
iminente de recessdo, bem como um enorme lucro para os produtores de combustiveis
fosseis: de 2 trilhdes de dolares acima do seu lucro liquido de 2021.

Em outras palavras, agitacGes geopoliticas em paises produtores ou exportadores de
combustiveis fosseis significam impacto na inflacdo global, preocupacao constante apds série

de quantitative easings. Nesse contexto, boa parte do petroleo, combustivel fossil

quintessencial, esta localizado em paises instaveis, corruptos ou pobres (Roberts, 2005).

3 Criticas aos combustiveis fosseis e possiveis substitutos

Por que a substituicdo da economia fossil € tdo dolorosa? Ativistas ambientais apontam
pesado lobby dos grandes produtores para que o status quo se mantenha integro. Conforme

McKie (2023, p. 19):

Beginning in the late 1980s, the fossil fuel industry accelerated a campaign to
undermine climate action by governments and the public. This started a multi-decadal
campaign through well-funded networks to protect an industry under threat.

A narrativa ndo peca por estar equivocada, mas por ser irrelevante: € 6bvio que os
conglomerados que podem ser prejudicados diligenciardo para minimizar a gravidade de
impactos ambientais cientificamente respaldados. E igualmente 6bvio que geragdes presentes
nao se importam tanto assim com as geracoes futuras, cujos eleitores e consumidores ainda nao
existem.

Como bem leciona o historiador Ferguson (2021, p. 26) “os lideres raramente sdo
recompensados pelo que fizeram para evitar desastres, pois a ndo ocorréncia de um desastre
raramente ¢ motivo de celebragdo e gratiddao, e com mais frequéncia sao culpados pela dor dos

remédios profilaticos que recomendaram”. Os defensores do principio da Justica
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Intergeracional nos denunciam mais uma dissociagcdo entre conteudo juridico-normativo e
comportamento dos agentes. A questdo de relevo € porque os potenciais substitutos nao
lograram éxito tao célere quanto desejado pelos detratores da economia dos combustiveis
fosseis. Os candidatos sdao bastante conhecidos (FitzMaurice, 2009).

Segundo Al Gore (2010), painéis solares se baseiam em silicio, substancia globalmente
abundante, embora haja criticas quanto a geracdo de residuos solidos; fazendas edlicas
poderiam produzir até cinco vezes o volume energético consumido mundialmente; a biomassa
derivada da cana brasileira emite um ter¢o dos gases derivados do consumo de etanol de milho
estadunidense e, para os abengoados por recursos naturais, existem ainda op¢des mais limpas
derivadas de hidroeletricidade, energia geotérmica ¢ maremotriz.

A energia nuclear € polémica, especialmente depois dos eventos em Chernobyl em 1986,
Three Mile Island em 1979 e Fukushima em 2011, mas meio quilo de uranio contém tanta
energia quanto 1,3 milhdo de quilogramas de carvao. Ainda assim, o consumo excessivo de
agua e o depdsito de rejeitos desestimularam a franca expansdo das usinas: “E foi o fluxo de
rejeitos que gerou a paralisacdo politica nos Estados Unidos” (Gore, 2010, p. 167).

Com tantas alternativas a mao, por que os combustiveis fosseis ndo foram afastados,
especialmente tendo em conta o prestigio interno e internacional que a transicdo de matriz
importaria? Lobbies sdo constantes no universo congressional; ¢ improvavel que bardes do
petroleo tenham logrado éxito ao longo de décadas em tantos paises. Especialmente os
democraticos, em que divisdes internas positivadas asseguram que o poder politico ndo se
concentra em um partido ou em uma ideologia [equivocada].

O que nos leva ao ponto crucial do trabalho, minudenciado adiante: 1) se a transi¢do ¢
custosa para a geracdo presente; 11) ndo haverd preocupagdo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a geracdo futura. Se a op¢ao automobilistica mais barata emite

gases de efeito estufa, serd adotada.

4 O regime normativo internacional sobre combustiveis fosseis e aquecimento global

A Convengdo-Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanga do Clima (UNFCCC) apenas
reconheceu que o problema era candente e antropogénico. As Conferéncias das Partes deveriam
oferecer protocolos vinculantes, efetivos e monitoraveis. A COP mais famosa € a terceira edi¢ao,
ocorrida no Japao, que originou o Protocolo de Kyoto, “I’acte de naissance de 1’écologie active

composée d’engagements concrets” (Seroussi, 2012, p. 151).
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As obrigagdes foram severas para o anexo de paises do mundo desenvolvido, mas ndo
atingiu o desempenho esperado, especialmente tendo em conta o abandono dos Estados Unidos
e a consecucao insatisfatoria por parte da Europa Ocidental: “De fait, les résultats consommés,
d’apres la COP3 ne se sont pas fait attendre, notamment de la part de I’'UE qui sert de référence
appuyée et de guide décidé aux autres Etats parties” (Seroussi, 2012, p. 154).

A auséncia de consequéncias sancionatorias estimula o comportamento estatal que se

compraz com “medalhas de participagao’:

Mais a nouveau les instruments adoptés, dépourvus de toute contrainte, reposent sur
le bon vouloir des Etats prompts a signer ces accords, moins pressés a les proposer a
leur propre procédure interne de ratification. Miroir grossissant des clivages étatiques,
ces COP subissent durement une forme de realpolitik (Seroussi, 2012,
p. 142).

Relativamente louvada, a COP-21 de Paris (2015) estabeleceu contribui¢des
nacionalmente determinadas (NDC, em inglés) para que a temperatura média global remanesca
menos de 2°C acima dos niveis pré-industriais. Promessas financeiras de US$ 100 bilhoes
anuais aos paises em desenvolvimento foram asseguradas (Brasil, 2016) para que pudessem
implementar politicas ambientais. Apesar de ser profecia, afirma-se que a COP-21 sera
repaginacdo da COP-3 — pelo menos nos moldes da estrutura econdmica internacional vigente.

Mesmo arranjos regionais, como o europeu, em que h4d maior homogeneidade de
Estados envolvidos, ndo obtém o éxito almejado. Entre as razdes para o fracasso, afirma-se

disparidades administrativas internas que impossibilitam a ado¢do das medidas nos prazos e

condi¢cdes queridos:

Environmental legislation is a significant part of EU legislation and its
implementation is fraught with difficulties. EU environmental law is applicable to a
variety of natural conditions, under very varied national and regional administrative
arrangements. There are also significant differences between Member States as
regards their views about the function and importance of environmental legislation.
The same applies to the resources allocated to implementation and supervision of
compliance. There are obviously significant problems and shortcomings. Among the
specific problems identified by the Commission is that deadlines and completeness of
implementing measures are not sufficiently observed in adopting national and regional
legislation (Langlet; Mahmoudi, 2016, p. 134).

O insucesso das Conferéncias das Partes fez com que ativistas ambientais ironizassem
as reunides, que sdao também extremamente poluentes por conta dos traslados de estadistas em
avioes particulares (Ministro, 2022). Apresentada a narrativa critica, sabe-se que os holofotes

foram mais generosos com o0s pactos internacionais de prote¢do da camada de ozdnio.

Curiosamente, estes tratados dependiam, igualmente, da restricio sobre a emissdo de
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substancias poluentes, talqualmente se espera dos acordos derivados da UNFCCC. Analisam-

se, subsequentemente, as razoes dessa disparidade.

5 Razoes para o éxito do Protocolo de Montreal

O tom laudatério que acompanha as histérias sobre o Congresso de Viena (1985) e o
Protocolo de Montreal (1987) ¢ indisfar¢avel. Richard Benedick apodou o sistema normativo
de prote¢ao a camada de 0zonio como “improvavel” por conta dos bilhdes de ddlares investidos
na industria que se valia dos clorofluorcarbonos (CFCs), elementos estaveis, atéxicos, nao
corrosivos e baratos — que, entretanto, ameagavam destruir a camada atmosférica que filtra os
raios ultravioleta.

A filtragem ¢ fendmeno essencial para a manutenc¢do da vida na Terra. Havia beneficios
econdmicos: “Over the years, they found more and more uses in thousands of products and
processes—from food processing and aerospace to pharmaceuticals and telecommunications
(Alliance for Responsible CFC Policy 1985 (Benedick, 2009, p. 14).

Nesse contexto, houve resisténcia a restricdes aos CFCs, justamente por “incerteza
cientifica”, tal como ocorre com a mudanca climdtica antropica: “The ‘nay-sayers’ argued that
ozone was not changing, which was a difficult case to prove in the beginning, which of course
was the reason for generating the ozone trends-panel and starting to produce the WMO Ozone
Assessment reports” (McElroy, 2009, p. 375). Entdo, por qual razdo o ativista ambiental e vice-
presidente dos Estados Unidos Al Gore afirmou que o combate ao CFC foi “um sucesso
historico”? (Gore, 2010, p. 47).

O Protocolo de Montreal foi restritivo ao ndo admitir reservas e ao permitir decisoes
vinculantes por maioria de dois tergos que representem no minimo cinquenta por cento das
emissoes daninhas, o que ndo impediu que houvesse ampla adesdo. Hoje, o protocolo conta
com adesdo universal dos membros onusianos. S3o quase duzentos Estados participantes,

membros que aceitaram restrigdes comerciais e limites de producao.

The Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer was the first
global environmental agreement containing trade restrictions on industrial products
as a subsidiary but necessary measure to ensure effectiveness of the treaty. The
Protocol addresses trade as part of the effort to ensure that non-parties do not benefit
from the advantages of the Protocol without accepting its obligations. Its provisions
also limit the possibility that parties can circumvent their obligations by ensuring that
the production of controlled substances cannot be transferred to the territory of non-
parties (Kiss; Shelton, 2007, p. 140-150).
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Um bindmio explica o sucesso: i) as alternativas técnicas foram facilmente
implementadas, pois estavam disponiveis a custos bem menos proibitivos do que o esperado
(CETESB, 2020) ¢ ii) os paises em desenvolvimento obtiveram acesso real a financiamento da

substitui¢do dos CFCs e demais substancias que devastavam o 0z6nio na estratosfera:

Earlier interpretations of CBDR, for example under the Montreal Protocol on
Substances that Deplete the Ozone Layer (Montreal Protocol), allowed for
differentiation based on the implementation obligations of developed and developing
countries through the creation of: delayed compliance schedules; different baseline
requirements; and obligations to provide financial and technological assistance to
developing nations. Thus the differential obligations under the Montreal Protocol
were designed to assist developing countries in meeting their commitments under the
relevant treaty, not to exclude or protect them from particular commitments (Maguire;
Xiaoyi, 2015, p. 218).

Destacamos, em especial, o trecho que afirma ndo exclusdo das obrigacdes, mas

patrocinio para que os deveres fossem cumpridos segundo cronogramas estipulados. Elli Louka

sumariza o éxito do regime normativo nos seguintes termos:

The ozone regime negotiations had all the elements that could lead to success:

« issues that could be resolved easily by a multiparty-negotiated contract;

* possible outcomes that all states could accept as equitable;

« simple and clear solutions that are easy to adopt;

* clear-cut and effective compliance mechanisms;

* exogenous shocks and crises; and

* effective leadership

In the ozone regime, there was a clear identification of industries and products that
destroyed the ozone layer. Moreover, the polluting industries were located in a small
number of states. These industries had found alternatives to CFC production even
before the adoption of the Montreal Protocol (Louka, 2006, p. 345-345).

Enfatize-se que estas industrias j4 haviam encontrado alternativas para a produgdo de
CFC antes mesmo da adoc¢do do Protocolo de Montreal. A efetividade do Direito tende a ser
consectario da tecnologia e do arranjo politico ndo escrito. Em larga medida, o éxito de
Montreal fez com que mecanismos similares fossem replicados na Convengao-Quadro sobre

Mudangas Climaticas, incluido o financiamento a paises em desenvolvimento. Contudo,

combustiveis fosseis ndo t€m substitutos 0bvios, nem financiamento de baixo custo.

6 “Teoria Pendular” do Direito Internacional Ambiental e condi¢des para a efetividade
das normas de transicao energética

Daniel Soeder, no ja citado Energy Futures, mostra-se parte do movimento ambientalista
que acredita na boa vontade da sociedade civil, que, entretanto, ¢ minada por interesses das

grandes corporagdes: “Most people support some kind of gun restrictions. Most people want
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access to medical care that won’t leave them bankrupt. And most people are concerned about
the climate crisis and want alternative clean energy” (Soeder, 2022, p. 10).

Curiosamente, na mesma obra, destaca-se que

So far, attempts at raising the cost of fossil fuel with a carbon tax have not gone well,
prompting strikes in France and riots in Kazakhstan. Price increases in both places
were soon rescinded. Farmers in India went on strike for months to protest an increase
in the cost of diesel fuel for their tractors. When the U.S. faced fuel price increases in
2021 after the COVID lockdown ended, President Biden found it necessary to
withdraw oil stocks from the Strategic Petroleum Reserve to increase supplies and
reduce prices. None of this bodes well for the success of a carbon tax on fossil fuel
(Soeder, 2022, p. 204).

Ao que tudo indica, menos de duzentas paginas de analise foram suficientes para
demonstrar que a propalada boa vontade popular ndo suportou altas continuas nos precos de
combustiveis fosseis na Europa, na Asia e na América do Norte. No Brasil, o Partido dos
Trabalhadores (PT) judicializou pretensa omissdo governamental em queimadas florestais (PT
recorre, 2020), mas ndo deixou de criticar a falta de subsidios a combustiveis fosseis para
contengao da inflagdo (Accarini, 2022).

Uma vez reocupada a chefia do Poder Executivo federal, o PT celebrou a queda do preco
da gasolina nas refinarias em junho de 2023 (Faz o L, 2023). Precos que, elevados, sdo molas
propulsoras da transi¢do de matriz energética, pois sinalizam escassez dos produtos,
interferéncias geopoliticas no processo produtivo e insustentabilidade geral das fontes de
energia ndo renovaveis. Nao se trata de repudio a ideologia especifica. Partidos politicos tendem
a surgir ou a crescer a depender de demandas populares, pois sdo canais de insatisfacdo social.
Uma vez constituidos, devem adaptar dogmas ao sinal dos tempos, sob pena de se apequenarem.

Assim, a preocupacao ambiental na sociedade civil global se movimenta como um
péndulo: em épocas de fartura e de elevagdo do Produto Interno Bruto, a pauta ambiental passa
a ser objeto de preocupacao, pois héd natural ampliagdo da emissdo de gases poluentes e da
deposicdo de residuos solidos, especialmente nos meios urbanos’. Em épocas de recessdo
econdmica e, pior, de estagflacdo, a ultima preocupagdo ¢ com o meio ambiente ecologicamente
equilibrado capaz de satisfazer as necessidades da futura geracdo. Nos momentos de carestia,

pregos baixos de combustiveis fosseis sdo queridos tanto para acomodar o orcamento doméstico,

quanto para reduzir o custo do processo produtivo.

7 «Areas urbanas sdo responsaveis no mundo por 70% das emissdes de gases de efeito estufa e pelos consumos de 67% da
energia e 60% de agua” (Sakamoto; Fedato, 2014, p. 85).
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Em outras palavras, sempre que restrigdes ambientais sdo queridas, planta-se a semente
para a posterior marginaliza¢do dessas preocupagdes. O caso brasileiro, inclusive, demonstra
efeito colateral de principios juridicos bem-intencionados. A vedagao do retrocesso ambiental
pode minar tentativas iniciais sustentaveis, pois 0s governos executivos temeriam a adogao de
tecnologia custosa, embora ambientalmente correta, que potencialmente se revelasse
extremamente onerosa no longo prazo. O Poder Judiciario poderia for¢ar a manutencdo, quando
ndo a adogdo generalizada de tecnologias que pesam no or¢amento®.

E por que algo similar ndo aconteceu com os tratados de Viena e de Montreal? Porque
a sinalizacdo de virtude e preocupagdo longo-prazista ndo custaram quase nada para a presente
geracgdo: eis a formula para futuros tratados internacionais sobre emissdo de gases de efeito

estufa.

7 O que pode ser feito

Ao definir politicas publicas que possam corrigir falhas de mercado (o que
denominamos “estrutura econdmica internacional” dos combustiveis fosseis), € util aplicar
modelos. O Modelo para Andlise e Desenho de Politicas Publicas (MADPP) (Leyva; Olaya,
2022) pede que i) o problema publico seja definido; ii) que se estabelegcam objetivos e metas;
iii) que se identifiquem alternativas e solugdes; iv) que haja participacdo cidadd; v)
implementa¢do; vi) monitoramento e vii) avaliacao.

Nem sempre as etapas sdo facilmente vencidas. Por vezes, ha dificuldades até mesmo
de se estipular o problema publico. No caso da economia dos combustiveis fosseis, sabe-se
claramente o problema (a emissdo de gases de efeito estufa causam prejuizos ambientais locais,
regionais e globais). Sabe-se, também, que o grau de emissdes deve ser reduzido em grau
suficiente para reduzir microimpactos e macroimpactos; todavia, ndo ha perfeita identificagao
de alternativas ¢ de solucoes.

Este trabalho pretende, contudo, que se faga filtragem razoavel quando se tem em conta
que as solugdes: 1) ndo podem gerar inflagao (aumento geral no nivel de pregos); i1) ndo podem
representar agravo na qualidade dos produtos e servigos consumidos, ou seja, ndo podem impor
perda de bem-estar dos consumidores; iii) devem ser alternativas reprodutiveis em paises de

baixa renda, cuja propensdo marginal ao consumo seja especialmente elevada.

8 «“Luego, la mayor inversion reclamada no es, por consiguiente, en dispendio de los escasos recursos financieros publicos, que
compiten con otras prioridades del Estado, sino que es un ahorro de los recursos naturales que adn existen” (Benjamin, 2019,
p. 86).
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As exigéncias sdo rigorosas’, mas, analiticamente, foram integralmente satisfeitas no
pano de fundo politico-econdmico que embasou o Protocolo de Montreal. Pretender que sao
pré-requisitos dispensaveis apenas posterga a solu¢do do problema publico; afinal, foi
justamente o desvio do foco sobre o essencial que fez com que as COP da UNFCCC nao
obtivessem o mesmo sucesso alcangado pelo parente canadense.

Nesse contexto, tendo essa pressuposicdo como certa, quais seriam as alternativas
vidveis para a transi¢ao energética? A literatura especializada vem apontando solu¢des de médio
e de longo prazo (Wood; Neira-Castro, 2021) que satisfazem os requisitos basicos. Seguramente,
o famoso “imposto sobre carbono” ndo ¢ medida factivel. Como citado acima, a tributacado
encarece o produto final e cria os denominados “pesos-mortos”'°. Em economia, significam
perda de bem-estar.

O financiamento da transi¢do tecnoldgica'! no mundo em desenvolvimento é apontado
como meio de assegurar que os denominados “caroneiros” nao abandonem metas quantitativas.
Hé de se considerar, ainda, que os projetos financiados devem ser alternativas vidveis de
consumo e nao podem importar pre¢os mais altos para populacdo ja fustigada por baixos niveis
de renda. Ha polémica quanto ao financiamento estatal de tecnologias alternativas, pois as
empresas privadas detém, de maneira global, o dominio sobre os processos produtivos.

Se governos obtivessem tecnologia sustentavel acessivel e barata e repassassem ao setor
privado sem nenhum tipo de custo, incentivar-se-ia o comportamento ‘“‘caroneiro” dos
conglomerados particulares. Isso sem contar a atribui¢@o integral de responsabilidade ao Poder
Publico. Nesse sentido, € razoavel que, obtida alternativa sustentdvel nos termos deste trabalho,
seja imposta adogdo progressiva da tecnologia criada.

Assim, cria-se incentivo para que 0s concorrentes busquem a vanguarda, pois néo
teriam de arcar com custos de royalties regulados em lei interna, nem seriam surpreendidas
pela transicdo verde. Se a inovacao derivasse de P&D governamental ou do Terceiro Setor, 0
preco para acessar a tecnologia poderia variar a depender do capital social, de modo a
incentivar pequenas e médias empresas a adotar pioneiramente novos processos produtivos.
Algo similar ocorreu com a adocao obrigatéria de sacolas biodegradaveis, cuja qualidade em

nada piora a situagcdo do consumidor final.

% “Do mesmo modo, o problema do aquecimento global niio pode ser totalmente eliminado em um futuro préximo porque, por
enquanto, ndo ha solucdo conhecida para o carbono e outros gases do efeito estufa que possa ser implementada sem causar
problemas econémicos e sociais em grande escala em curto prazo. Todas essas limitagdes apontam para uma intratabilidade
com relagdo as caracteristicas técnicas de muitos problemas de politicas publicas” (Wu, 2014, p. 62).

10 Para debate sobre viabilidade do carbon tax, cf. Strand, 2020.

1 «[...] possibility of ‘side payments’. Treaty parties created a Multilateral Fund to offset developing states’ cost of transition
from ODS. Side payments can be made in issue areas that are closely related to issues addressed by a treaty, as in the Montreal
Protocol context, or in unrelated issue areas” (Dunoff, 2021, p. 81).
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Outra polémica diz respeito as san¢des premiais, ou seja, aos beneficios estatais por
comportamentos positivos. Na pratica, trata-se de renuncia fiscal que, embora seja destinada a
fim nobre, prejudica o or¢amento publico, financiado seja por tributagdo de terceiros, como
pela inflagdo. Contudo, medidas de baixo impacto orcamentario podem acarretar resultados
bastante significativos — e esta relagdo custo-beneficio ¢ muito desejada por formuladores de
politicas publicas. Reduzir marginalmente o IPTU de estabelecimento comercial em troca de
lixeiras bem definidas para receber residuos so6lidos especificos (como pilhas e componentes
eletronicos) € incentivo barato que favorece amplamente a participacao cidada na politica de
residuos. O IPVA reduzido a depender da eficiéncia energética ou do emprego de combustivel
especifico também ¢ medida possivel.

Apontam-se, por fim, métricas capazes de avaliar os resultados obtidos com a adogao
de novas fontes de energia e de novos processos produtivos (Méndez-Morales, 2023). Com
efeito, todas as tentativas de ensejar a transi¢do energética dependem de tentativa-erro, dado o
pioneirismo de varias das ideias, o que ndo significa impossibilidade de abandono do intento

bem-intencionado caso surjam ineficiéncias ou inefetividades.

8 Conclusao

A emissdo de gases de efeito estufa, vild da Convencdo-Quadro das Nacdes Unidas
sobre Mudanca Climatica, mostrou-se antagonista mais poderosa do que os clorofluorcarbonos
e do que os halons que destroem a camada de ozonio. No entanto, a experiéncia de Montreal
deixou pistas para futuro éxito. H4 dificuldades derivadas do negacionismo ambiental, da
despreocupacdo com geragoes futuras e do comportamento egoistico que atribui
responsabilidades ambientais apenas a terceiros.

H4 muitas palavras bem-intencionadas ao vento, sem grandes impactos reais
infelizmente, o ativismo ambiental muitas vezes se perde no personagem, ja desgarrado da
preocupacao metodica que se volta a resolver o problema. Montreal demonstrou que o éxito
depende da satisfagcdo de requisitos basicos: a transi¢ao energética nao pode ser inflacionaria e
deve ser acessivel a paises em desenvolvimento. A mesma logica se aplica a outras fontes de
emissao de gases de efeito estufa, como as queimadas.

A preservacgao das florestas ndo deve interromper o crescimento econdmico e deve estar
a disposicao dos paises emergentes. A concessao florestal (Brasil, 2006), se bem aplicada,
poderia exigir 6nus ambientais de particulares em troca de genuina prote¢do, a qual seria mais

facilmente fiscalizada por 6rgaos ambientais que, hoje, precisam tomar para si todos os custos
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da atividade — competindo, para isso, com outros dispéndios publicos.
A preocupagdo contemporanea da sociedade civil global se move como um péndulo: a
bonanca faz o olhar se voltar ao meio ambiente, a estagnagao faz os olhos se fecharem. Negar

esta recorréncia comportamental mundo afora apenas atrasa a solugao definitiva.
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Resumo

O presente trabalho pretende, com premissa hipotético-dedutiva, apresentar uma abordagem exploratéria da
literatura, da legislacdo e da jurisprudéncia (administrativa e judicial) referente ao limite & compensacéo de
prejuizos fiscais de IRPJ (Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica) e de base de calculo negativa de CSLL
(Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido), especialmente no que se refere a hipotese de extingdo de pessoas
juridicas. Busca-se, sobretudo, apresentar analise sobre alguns recentes casos julgados pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Conclui-se que o tema ainda necessita de reflexdes com diferentes
impactos a depender da sistematica de julgamento adotada no julgamento administrativo.

Palavras-chave: compensacdo; prejuizos fiscais; base de calculo negativa; IRPJ; CSLL; extingcdo de pessoa
juridica; limites.

Abstract

This paper intends to present, with a hypothetical and deductive premise, an exploratory approach of the literature,
legislation and jurisprudence (administrative and judicial) concerning the limit of the compensation of losses with
IRPJ taxes (Corporate Income Tax) and the calculation basis of the CSLL (Social Contribution on the Net Income),
especially when it comes to the hypothesis of the extinguished corporate person. Mainly, this research aims to
analyze some of the cases recently decided by the Administrative Council of Fiscal Resources (Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF). The study concludes that this issue still requires further discussion,
with different results depending on the trial system adopted during the administrative judgment process.

Keywords: compensation; tax losses; negative calculation basis; IRPJ; CSLL; extinction of legal entity; limits.
Resumen

El presente trabajo pretende, con una premisa hipotético-deductiva, presentar un enfoque exploratorio de la
literatura, la legislacion y la jurisprudencia (administrativa y judicial) cuanto al limite a la compensacion de
pérdidas fiscales del IRPJ (Impuesto sobre la Renta de las Personas Juridicas) y de base de
calculo negativa de la CSLL (Contribucion Social sobre el Beneficio Neto), especialmente en lo que respecta a la
hipotesis de extincion de las personas juridicas. Se busca, sobre todo, presentar andlisis sobre algunos casos
recientes juzgados por el Consejo Administrativo de Recursos Fiscales (CARF). Se concluye que el tema adn
requiere reflexiones con distintos impactos, dependiendo del sistema de juicio adoptado en el juicio administrativo.

Palabras clave: compensacion; pérdidas fiscales; base de calculo negativa; IRPJ; CSLL,; extincion de una persona
juridica; limites.
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1 Introducao*

O presente trabalho pretende apresentar alguns elementos conceituais preliminares
sobre a nocdo de renda tributavel, lucro real e da ideia de compensacdo para fins fiscais.
Justifica-se a presente pesquisa em face da importancia do debate no campo jurisprudencial
administrativo. O método adotado seré o exploratorio, guiado pelo levantamento bibliografico,
documental, legislativo e jurisprudencial, para perquirir as diferentes tendéncias interpretativas
acerca da possibilidade (ou ndo) da compensacéo de prejuizos fiscais (em diferentes situagdes)
e seus limites (ou auséncia deles).

O problema da pesquisa, assim, refere-se as diferentes interpretacbes acerca da
possibilidade (ou ndo) de compensacdo de prejuizos fiscais (e em quais circunstancias esse
instrumento € possivel) e eventuais limites aplicaveis. Em especial, almeja-se explorar,
também, alguns elementos do debate jurisprudencial no &mbito do Supremo Tribunal Federal
(STF) e reflexos dessa disposicdo nas mudancas decisorias trazidas pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Isso sera feito analisando alguns casos recentes,
com especial atencdo para as hipoteses de extingdo de pessoas juridicas, quando a limitacao
estabelecida de 30% alcanga questionamentos.

O objeto deste artigo, portanto, é a analise das diferentes interpretagdes trazidas no que
tange a adoc¢do da trava dos 30%, assim como sua viabilidade (ou ndo) em casos de extin¢édo de

pessoa juridica. E o que se pretende expor a seguir.

2 A compensacao de prejuizo fiscal e a trava dos 30%

O imposto sobre a renda da pessoa juridica (IRPJ) possui como uma das bases de calculo
eleitas pelo legislador complementar o lucro real (art. 44 do CTN), cuja apuracdo tem como
base inicial o lucro contabil (receita menos despesa), ajustado de acordo com as adigdes e
exclusbes previstas na legislacdo tributaria (Przepiorka; Malpighi; Teodorovicz, 2023;
Schoueri, 2010, p. 247). Essa delimitacdo da base de incidéncia do IRPJ reflete exatamente a

noc¢ao de riqueza disponivel (renda liquida), contida no artigo 43 do CTN, que, na qualidade de

4 O presente artigo é a versdo atualizada e ampliada de pesquisa anteriormente publicada ou em vias de publicagdo por parte
dos coautores: PRZEPIORKA, M.; MALPIGHI, C. C. S. A evolucdo jurisprudencial do CARF e a trava do 30% em caso de
extingdo da pessoa juridica. In: BEVILACQUA, L.; CECCONELLO, V. (coord.); PRZEPIORKA, M. (org.). Tributacéo
federal: jurisprudéncia do CARF em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 3-19. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/150072/tributacao_federal_jurisprudencia_bevilacqua.pdf. Acesso em: 15 jan.
2024; PRZEPIORKA, M.; MALPIGHI, C. C. S.; TEODOROVICZ, J. Tendéncias jurisprudenciais do CARF e a “trava do
30%” em caso de extingéo da pessoa juridica. In: DONIAK JUNIOR, J.; LYRA, P. B. J. (coord.). 100 anos de IR no Brasil —
Estudos variados. S&o Paulo: Quartier Latin, 2023 (no prelo).
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Lei Complementar, com apoio no artigo 146 da Constituicdo Federal, descreve o fato gerador
do imposto sobre a renda (Schoueri, 2019).

Ocorre que, quando os ajustes legais (adicGes e exclusdes) sobre o lucro contabil
apurado resultam em saldo negativo, ocorrera com efeito o que a legislagdo chama de prejuizo
fiscal. Nas palavras de Ricardo Mariz de Oliveira, o prejuizo fiscal € definido como o “[...]
saldo negativo da apuracao do lucro real de um periodo-base, ou seja, o resultado a que se chega
apos partir do lucro liquido contabil (ou do prejuizo contabil) do periodo e se fazer dos ajustes
de adi¢des e exclusdes determinadas pela lei do IRPJ” (Oliveira, 2020a, p. 1072).

Assim, uma vez apurado o prejuizo fiscal em determinado periodo-base pelo
contribuinte, esse poderd compensa-lo, até o limite de 30%, com o lucro real do periodo
subsequente em caso de resultado positivo, ex vi do artigo 42 da Lei n® 8.981/1995 e do artigo
15 da Lei n° 9.065/1995. Pode-se dizer que tal regra juridica objetiva consiste no direito
subjetivo que o contribuinte tem, de compensar o prejuizo fiscal do periodo anterior com o lucro
do periodo subsequente (Neto, 2022).

Em relacdo a limitacdo legal para o aproveitamento do prejuizo fiscal, que € comumente
denominada de “trava dos 30%”, existem fortes criticas do ponto de vista macroeconémico.
Quanto a isso, Andrea Lemgruber faz importante observacdo de que, ao limitar a compensacao
do prejuizo fiscal, o Brasil exerce uma politica fiscal indutora que desincentiva o investimento
de capital, por aversdo ao risco, “[...] ja que 0s prejuizos, por nao serem compensados, ou sendo
compensados de forma limitada, fazem do governo um parceiro que divide os lucros, mas ndo
0s prejuizos” (Lemgruber, 2004, p. 220).

Tal desincentivo fiscal ao investimento decorre de uma légica muito simples, conforme
arremata Lemgruber: “[...] se perdem as empresas, perdem sozinhas, mas se ganharem, o
governo fica com parte” (Lemgruber, 2004, p. 2020). Ndo por outra razdo a limitacdo a
compensacao do prejuizo fiscal introduzida no Brasil vai na contramao da prética internacional
(Lemgruber, 2004).

Ademais, deve-se considerar, na experiéncia brasileira, a existéncia de duas grandes
linhas quanto ao entendimento da natureza juridica da limitacdo de compensac6es de prejuizos
fiscais (Avila, 2011; Carrazza, 2009). Nesse sentido, ha respeitavel doutrina que analisa que 0
direito a compensacdo de prejuizos fiscais € inerente ao proprio conceito de renda para fins
tributarios, pois esse ultimo esta ligado, também, ao conceito de despesa. Em outras palavras,
o lucro auferido decorre de despesas anteriormente incorridas, na medida em que se espera que

0s prejuizos gerem lucro futuramente. Como alerta Alexandre Evaristo Pinto (2021), esse
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raciocinio leva a conclusdo de que a compensacgdo de prejuizos fiscais ndo seria um beneficio
fiscal, mas uma decorréncia do préprio conceito de renda.

Qual seria a consequéncia desse entendimento? Nessa linha, a periodizacdo da apuracao
do imposto de renda em periodos anuais € produto do uso da praticabilidade para fins de
determinacdo de um critério temporal para o imposto de renda (na teoria somente seria possivel
dizer se uma entidade teve lucro em relagéo ao capital investido ao final de sua vida). No
entanto, somente haveria renda quando houvesse acréscimo patrimonial em relacdo ao
montante do capital investido, isto €, apds a compensacao dos prejuizos fiscais de exercicios
anteriores (Pinto, 2021).

Por outro lado, em grande medida por influéncia do proprio entendimento do STF,
prevaleceu, por muito tempo, um segundo e relevante entendimento, isto €, de que a limitacéo
de 30% de compensacao de prejuizos fiscais deveria ser considerada enquanto beneficio fiscal
(e ndo inerentemente ligado ao conceito de renda). Como serd visto adiante, essa foi a linha
predominante no entendimento do STF no tratamento do assunto (ainda que com interessantes
debates).

Assim, é fato de que a validade de tal trava ja foi objeto de debates perante o Poder
Judiciario, tendo o STF entendido derradeiramente pela validade das Leis n° 8.981/1995 e
9.065/1995, perante a Constituicdo Federal, conforme julgamento do Recurso Extraordinrio
n°591.340, sob o rito da Repercussdo Geral. Para fins de repercusséo geral, julgada pelo STF
sob 0 Tema n° 117, nos autos do RE n° 591.340, foi fixada a tese de que “E constitucional a
limitacdo do direito de compensacao de prejuizos fiscais do IRPJ e da base de célculo negativa
da CSLL” (Brasil, 2019).

A tese sustentada pelos contribuintes era a de que a limitagdo da trava dos 30% se
mostrava violadora do principio da capacidade contributiva, contida no artigo 145, §1°, da
Constituicdo Federal, bem como da regra de competéncia constitucional para a institui¢do do
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, talhada no artigo 153, inciso 111, da
aludida Carta Magna.

Ao analisar tais argumentos, o0 STF entendeu por afasta-los, sob a fundamentacéo de
que o direito a compensacdo dos prejuizos fiscais ndo decorre da materialidade do imposto
sobre renda (aquisicdo da disponibilidade/renda liquida), mostrando-se apenas e tdo somente
um beneficio fiscal concedido pelo Governo Federal. Assim, tratando-se de um beneficio fiscal,
seria igualmente licita a limitagcdo ao patamar de 30% para o direito de compensar o prejuizo

fiscal.
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Ao julgar tal matéria, no entanto, o proprio Ministro Luiz Fux consignou “ndo esta em
jogo a compensacgdo de prejuizos fiscais de empresa extinta” (Brasil, 2019). Nesse sentido,

trecho do julgamento:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Antes de tomar o voto da
Ministra Rosa Weber, sé queria esclarecer, depois de ouvir o Relator, que ndo estad em
jogo a compensagdo de prejuizos fiscais de empresa extinta, porque isso foi aduzido
datribuna[...] (Brasil, 2019).

Assim, embora ndo tenha sido objeto de analise especifica pelo STF, ao tratar a
compensacao de prejuizos como beneficio fiscal, a Suprema Corte subsidiou o posicionamento
defendido pela Administracdo Tributéria, em razdo da “aplicag¢do restritiva de beneficios
fiscais”, nos termos do art. 111 do CTN, contaminando a discussao.

No entanto, apesar da validade juridica da regra legal que limita a trava dos 30% na
compensacao dos prejuizos fiscais ter sido chancelada pela nossa Suprema Corte, atualmente
ainda gera litigios, entre Fisco e contribuintes, a possibilidade de compensacao integral de tal
prejuizo fiscal na hipdtese especifica da extin¢do da pessoa juridica. Tal questdo ndo é nova,
principalmente no &mbito do CARF. Assim, tracar-se-a a seguir um breve escorco do historico
jurisprudencial constituido entorno do tema, até atingir-se o atual “estado da arte” da matéria.

Apds isso, analisar-se-d40 0s mais recentes casos julgados pela Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF), prolatados por meio dos Acorddos n° 9101-005.728 e 9101-005.794,
cujos desfechos favoraveis ao contribuinte se deram em razdo de empate, no artigo 19-E da Lei
n°10.522 de 2002, culminando no afastamento da trava dos 30% em caso de extin¢ao de pessoa

juridica incorporada.

3 Diferentes posicionamentos do CARF em relacéo ao afastamento da trava dos 30% em
hipdtese de extin¢do de pessoa juridica

Como mencionado acima, a hip6tese objeto do presente estudo ndo é novidade no
ambito da jurisdicdo exercida pelo CARF, tendo ora prevalecido o posicionamento favoravel
ao fisco, ora prevalecido o entendimento favoravel ao contribuinte, em que pese a auséncia de
qualquer alteracdo legislativa material durante o periodo analisado.

Sobre o tema, Ricardo Mariz de Oliveira narra em sua obra que, em um primeiro
momento, a jurisprudéncia administrativa se inclinou para afastar a trava dos 30% para o
periodo-base da pessoa juridica extinta por incorporacéo. O fez sob o fundamento de que a ratio
juris da regra legal que prevé tal limitacdo ndo seria impedir a compensacéo total do prejuizo

fiscal, mas apenas estabelecer um limite temporal a cada periodo, podendo o saldo
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remanescente ser utilizado no periodo subsequente (Oliveira, 2020a, p. 1081). O referido autor
cita, nesse sentido, 0 Acorddo n° 01-4258 de 2002, bem como o Acorddo 01-05100 de 2004,
ambos no ambito da CSRF (Oliveira, 2020a).

Em levantamento realizado pelo Ndcleo de Estudos Fiscais da Fundagdo Getulio Vargas
(NEF/FGV), verificou-se que o ponto de torque na virada de entendimento do CARF em favor
da tese fazendaria foi o julgamento do Recurso Extraordinario n® 344.994, no qual o STF
decidiu, pela primeira vez, que a compensacado de prejuizos fiscais é um beneficio fiscal e que

a limitacdo da trava dos 30% é constitucional:

(i) la. Fase: Decisdes reiteradas de cAmaras de julgamento do Primeiro Conselho
de Contribuintes (Acorddo n. 108-06.682, sessdo de 20/9/2001; Acérddo n. 108-
07.456, sessdo de 02/7/2003; Acorddo n. 101-94.515, sesséo de 17/3/2004; Acérdao
n. 101-09.447, sessdo de 13/8/2008) e da 1a. Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais (Acorddo CSRF/01-04.258, sesséo de 02/12/2002 e Acorddo CSRF/0105-100,
sessdo de 19/10/2004), que afastaram a trava de 30% no caso de extingdo da pessoa
juridica, sobre o fundamento de que o objetivo da lei expresso em exposicdo de
motivos teria sido o de postergar e ndo o de impedir a compensacdo de prejuizos e a
deducgdo de bases negativas, 0 que estaria em consonancia com a defini¢do de fato
gerador dos tributos IRPJ e CSLL. Neste tdpico, ressaltamos que, de cinco, apenas
uma das camaras (a antiga 5a. Camara) mantinha a trava e que, na la. Turma da
Céamara Superior (composta na época por 16 conselheiros), a votacao foi inicialmente
de 14x2 para afastar a trava (Ac6rddo CSRF/01- 04.258, sessdo de 02/12/2002) e
posteriormente evoluiu para votagdo undnime afastando a trava (Acérddo CSRF/01-
05.100, sessdo de 19/10/2004);

(if)  2a. Fase: Ap0s o julgamento de questéo relativa a constitucionalidade da trava
de 30%, proferido pelo STF (RE 344.994), em caso que ndo envolveu a extin¢do da
pessoa juridica, a 1a. Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, por voto de
qualidade, alterou a jurisprudéncia e manteve a trava de 30%, sob o fundamento de
inexisténcia de lei que autorizasse a compensagdo integral de prejuizos e dedugéo de
bases negativas (Acorddo n. 9101-00.401, sessdo de 02/10/2009). Algumas decisdes
mantiveram o afastamento da trava, como no caso do Acordéo n. 1402-00.063, sessdo
de 10/12/2009. Indicamos que a jurisprudéncia foi consolidada nessa fase para afastar
a trava em relacéo a lucros da atividade rural, mesmo anteriores a vigéncia do art. 42
da MP 1.991-15, nos termos dos precedentes e da Simula 53 do CARF;

(iii)  3a. Fase: Em composicdo parcialmente renovada, a la. Turma da Cémara
Superior de Recursos Fiscais (Ac6rddo n. 9101-001.760, sessdo de 16/10/2013) voltou
a analisar a questdo e manteve a trava de 30% - mais uma vez por voto de qualidade
— com semelhantes fundamentos da anterior decisdo da CSRF.

(iv)  4a. Fase: Algumas decisdes, notadamente da 3a. TO da 1a. Camara (Acordao
n. 1103-001.058, sessdo de 07/5/2014 e Aco6rddo n. 1103- 001.093, sessdo de
31/7/2014) — por maioria de votos afastaram a trava de 30% no caso de extin¢do da
pessoa juridica, sobre o entendimento de que a decisdo do STF ndo tratou da questao
especifica de extingdo e acrescentaram razdes juridicas anteriormente nao tratadas,
como a existéncia de direito potestativo ligado a interperiodicidade da empresa,
enquanto que em outra recente decisdo manteve-se a trava de 30% - por voto de
qualidade — (Acérddo n. 1301-001.410, da la. TO da 3a. Camara, sessdo de
13/2/2014). Resumo dos 20 ac6rddos analisados da 42 Fase: 16 foram contrérios a tese
do contribuinte, mantiveram a trava, sendo 1 por maioria e 15 por qualidade; 4
acordaos favoraveis ao contribuinte, em votacdo por maioria, afastaram a trava (Da
Silva, 2016, p. 339-340).

Nesse aspecto, 0 Recurso Extraordinario n® 344.994 estatuiu assim:
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. DEDUCAO DE PREJUIZOS FISCAIS. LIMITACOES. ARTIGOS 42 E
58 DA LEIN. 8.981/95. CONSTITUCIONALIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO
DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 150, INCISO Ill, ALINEAS "A" E "B", E 5°,
XXXVI, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O direito ao abatimento dos
prejuizos fiscais acumulados em exercicios anteriores é expressivo de beneficio fiscal
em favor do contribuinte. Instrumento de politica tributaria que pode ser revista pelo
Estado. Auséncia de direito adquirido 2. A Lei n. 8.981/95 ndo incide sobre fatos
geradores ocorridos antes do inicio de sua vigéncia. Prejuizos ocorridos em exercicios
anteriores nao afetam fato gerador nenhum. Recurso extraordinario a que se nega
provimento (Brasil, 2009).

O que se verificou, portanto, foi a contaminagdo assaz da discussédo pelo referido
Recurso Extraordinario, julgado sem efeito vinculante e com matéria estranha a discussao, pois
ndo tratava de hipdtese de compensacdo de prejuizos fiscais na extin¢do da Pessoa Juridica. A
tarja de beneficio fiscal acabou por servir como premissa para a chamada “interpretacdo literal”,
prescritano art. 111 do CTN, que assim dispde: “Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagéo
tributaria que disponha sobre: | - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario; 11 - outorga de
isencao; Il - dispensa do cumprimento de obrigac@es tributarias acessorias”.

Tal entendimento foi reprisado no julgamento do RE 591.340, com repercussao geral

reconhecida, conforme ementa abaixo:

Ementa: TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA JURIDICA E
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO. PREJUIZO.
COMPENSACAO. LIMITE ANUAL. LEI 8.981/1995, ARTS. 42 E 58. LEI
9.065/95, ARTS. 15 E 16. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A técnica fiscal de
compensacdo gradual de prejuizos, prevista em nosso ordenamento nos arts. 42 e 58
da Lei 8.981/1995 e 15 e 16 da Lei 9.065/1995, relativamente ao Imposto de Renda
de Pessoa Juridica e a Contribuicéo Social sobre o Lucro Liquido, ndo ofende nenhum
principio constitucional regente do Sistema Tributirio Nacional. 2. Recurso
extraordinario a que nega provimento, com afirmacdo de tese segundo a qual é
constitucional a limitacdo do direito de compensacao de prejuizos fiscais do IRPJ e
da base de calculo negativa da CSLL (Brasil, 2019).

Note-se que, esclareceu-se a todo momento, nesse processo, que nao estava submetido

a julgamento hipétese de extingdo da Pessoa Juridica, presumindo-se sua continuidade.

Conforme indica expressamente o relator em seu voto:

De inicio, destaco a necessidade de delimitar-se o que submetido a julgamento. O
recurso cuida, tdo somente, da constitucionalidade das restricbes previstas nas citadas
Leis, presente a continuidade da atividade empresarial, ndo abrangendo a
interpretacdo dos diplomas legais nas situacdes em que se observa a extingdo de
pessoa juridica (Brasil, 2019).

Posteriormente, as fls. 59 do acérdao, o esclarecimento realizado pelo Ministro Luiz

Fux e Edson Fachin:
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Antes de tomar o voto da
Ministra Rosa Weber, sé queria esclarecer, depois de ouvir o Relator, que ndo estad em
jogo a compensagdo de prejuizos fiscais de empresa extinta, porque isso foi aduzido
datribuna...

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - De fato, ndo foi submetido ao
contraditorio. Eu fiz referéncia ao uma tese subsidiaria e ndo a um debate presente.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Essa tese ndo esta em jogo,
porque ai fica mais facil entender que ndo vai poder compensar prejuizo de uma
pessoa que ja se extinguiu. Entdo ela tem que compensar tudo de uma vez s6. Mas nao
¢ isso que esta em jogo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Se tivesse que
enfrentar esse tema, com maior razdo, determinaria a consideracdo dos prejuizos
(Brasil, 2019).

Ademais, é importante lembrar de que a disposicdo estabelecida pela legislacdo para
apurar os lucros e prejuizos em periodos pré-definidos ndo pode se afastar da capacidade

contributiva e do que se entende por renda, sob o risco de subversdo de competéncia. Nesse

sentido, o voto do relator, Ministro Marco Aurélio, que assevera:

Surge improprio classificar o direito em jogo como se beneficio fiscal fosse. Ao
contrario do que declarado pelo Tribunal de origem, ndo se esta diante de concessao
de benesse prevista em lei e suscetivel de limitacéo.

Verifica-se, sim, a configuracdo do préprio processo formador da renda da empresa,
do qual a despesa e, consequentemente, eventuais prejuizos sdo partes inerentes,
impossiveis de ser ignoradas. Ndo ha como desvincular a despesa de certo ano da
renda a ser auferida futuramente. Desconsiderar o investimento efetuado pela
sociedade empresaria para atingir o lucro posterior ¢ desmembrar elementos
indissociaveis...

géh]do as despesas da empresa elementos necessarios para aferi¢do do lucro, estancar
a apuracao da base de célculo a periodo determinado, deixando de levar em conta o
ocorrido em exercicios anteriores, pode gerar distorgdes na verificacdo da renda
tributavel (Brasil, 2019).

N&o se pode esquecer que nem a prépria Unido considerava a compensacado de prejuizos
fiscais como beneficio fiscal, como fez questdo de apontar o Ministro Edson Fachin ao
evidenciar que essa jamais fez constar da relacdo de Demonstrativos de Gastos Tributarios
(DGT), anexo da Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO).

Contudo, independentemente das criticas que se possa fazer ao julgado prolatado pelo
STF, ele ndo tem maior impacto na discussdo que o anterior precedente, visto que tampouco
ele tratou da hipdtese de extin¢do da pessoa juridica. Em levantamento realizado por Alexandre
Evaristo Pinto, que abrangeu o periodo de 2014 a 2021, verificou-se que a maior parte das
decisbes proferidas pelo CARF foram contrarias ao posicionamento dos contribuintes, com
cenarios alternados a depender do critério processual de desempate adotado no CARF (Pinto,

2021).
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4 Tendéncias decisorias geradas pela aplicacdo do artigo 19-e da Lei n°® 10.522 de 2002 e
pela aplicacdo do voto de desempate em favor da fazenda nacional

O contencioso administrativo fiscal federal é regulamentado pelo Decreto n°
70.235/1972, que, em seu art. 25, 11, atribuiu ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
a competéncia para julgamento em segunda instancia, qualificando-o como érgéo colegiado,
paritario e integrante da estrutura do Ministério da Fazenda (Przepiorka et al., 2021; Przepiorka;
Branco, 2021).

Como se verifica, a lei prescreve 6rgdo paritario com mesmo nimero de representantes
da Fazenda Nacional e da sociedade civil, o que torna o 6rgdo mais democratico, pluralizando
0 debate, aumentando em certa medida a confianca da sociedade e, como consequéncia, a
adesdo as decisdes proferidas pelo 6rgdo (Oliveira, 2020b). Conforme explicita Adamy, “[...]
a participacao paritaria do administrado nos procedimentos de solugdo de controvérsias fiscais
pode contribuir, acima de tudo, para realcar e colocar em evidéncia todos 0s interesses
envolvidos em determinado processo” (Adamy, 2020, p. 6).

Apesar das vantagens do modelo paritario para o 6rgao, a questdo levantada diz respeito
ao critério de decisdo em caso de empate, de modo a evitar o non liquet®. Originalmente, o § 9°
do art. 25 do Decreto n° 70.235, de 6 de marcgo de 1972, atribuiu o voto de qualidade no caso
de empate ao presidente da Turma Julgadora, cargo sempre ocupado por representantes da
Fazenda Nacional.

Historicamente presente na composicdo do CARF, ainda que receba criticas por parte
da literatura (Andrade, 2017; Rover, 2018), a aplicacéo da referida sistematica de votacdo levou
ao questionamento na esfera judicial. Isso pode ser visto na ADI n°® 5.731 pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), que discutia a constitucionalidade do artigo 25 da Lei n°
11.941/2009, que alterou o paragrafo 9° do artigo 25 do Decreto n° 70.235/1972. Nesse cenério
de pressao € que se promulgou a Lei n® 13.988/2020, fruto da conversdo da Medida Provisoria
n° 899/2020, extinguindo o voto de qualidade, nos casos de empate no julgamento do processo
administrativo de determinacao e exigéncia do crédito tributario.

Ainda, segundo a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por meio da Portaria ME n°
260, de 01°/07/2020, a referida norma ndo contemplou os seguintes casos: (I) decisdes

proferidas em processos que ndo envolvem o julgamento do processo de determinacdo e

5 Até o advento da lei n° 13.988/2020, o 89° do art. 25 do Decreto n° 70.235/72 atribuia o voto de desempate ao presidente da
Turma de Julgamento, que acabava votando duas vezes: Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos
Fiscais, das cAmaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da Fazenda
Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos
contribuintes (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).
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exigéncia do crédito tributario (restituicdo, ressarcimento, reembolso e compensagdo, processos
de exigéncia de multas aduaneiras, direitos antidumping e medidas compensatorias, de
suspensdo de imunidade ou isencdo, de exclusdo do Simples, de representacdo de nulidade);
(1) julgamento dos recursos de responsaveis tributarios (exclusivos ou solidarios); (l11)
deliberagdes de indole processual (andlise dos requisitos de admissibilidade dos recursos de
oficio, voluntéario, especial e dos embargos de declaracdo, como a tempestividade —
“perempc¢do” — e os requisitos especificos das modalidades recursais, analise de concomitancia
entre 0 processo administrativo e processo judicial, decisdo interlocutoria na forma de
resolucéo); e (IV) julgamento de embargos de declaracdo sem efeitos infringentes, bem como
de embargos inominados.

O art. 19-E da Lei n® 10.522, de 19/07/2002, inserido pelo art. 28 da Lei n°® 13.988, de
14/04/2020, determina que, em caso de empate no julgamento do processo administrativo de
determinacdo e exigéncia do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se refere
0 8§ 9° do art. 25 do Decreto n® 70.235, de 06/03/1972, resolvendo-se favoravelmente ao
contribuinte. Essa foi, portanto, a occasio legis do critério de desempate no ambito do CARF,
a epoca.

Registre-se que a sistematica pré-contribuinte se encontra sub judice nos autos da ADI
n® 6.415, entre outras acbes. Ja proferiu voto o relator, Ministro Marco Aurélio, pela
procedéncia da agéo, para que fosse reconhecida a inconstitucionalidade formal do artigo 28 da
Lei n® 13.988/2020, que inseriu o artigo 19-E na Lei n® 10.522/2002. Contudo, se vencido com
relacdo a inconstitucionalidade formal, o Ministro Marco Aurélio consignou que julgaria
improcedente o pedido (ou seja, pela validade material da norma). Os Ministros Roberto
Barroso, Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Carmen Ldcia e Ricardo Lewandowski,
ultrapassando a alegacdo de inconstitucionalidade formal, acompanham o relator pela
improcedéncia do pedido em relacdo ao direito material (Rodas, 2022).

Aparenta se formar maioria pela improcedéncia da ac¢do direta de inconstitucionalidade,
indicando-se que, até que eventualmente se altere a legislacdo, prevalecerd o desempate
favoravel ao contribuinte, o que j& gerou oscila¢des de posicionamento do CARF em relacdo a
varias matérias, dentre as quais destaca-se a trava dos 30% na extingdo da pessoa juridica
(Quintela; Laurentiis, 2022). Por outro lado, o Poder Executivo editou a Medida Provisoria n°
1.160, de 2023°, restabelecendo o voto de qualidade. A Medida Provisoria tem como objetivo.

6 MP 1.160/2023: “Dispde sobre a proclamagcéo do resultado do julgamento, na hiptese de empate na votagdo no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, e sobre a conformidade tributaria no ambito da Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil do Ministério da Fazenda e altera a Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020, para dispor sobre o contencioso
administrativo fiscal de baixa complexidade” (Brasil, 2023a).
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[...] disciplinar a proclamacao de resultado do julgamento, na hipétese de empate na
votacdo no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, e dispor sobre
conformidade tributaria no ambito da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil

e sobre o contencioso administrativo fiscal de baixa complexidade (Brasil, 2023a).
Assim a Medida Proviséria n°® 1.160 de 2023, ainda em discussdo e votacdo no
Congresso Nacional, restaura a sistematica da votacdo de desempate em favor da Fazenda
Nacional. Noutro aspecto, é interessante observar, também, como a sistematica tem prevalecido
em decisdes recentes do CARF e, caso convertida em Lei, se realmente tera potencial de alterar

as tendéncias decisérias no CARF.

5 Julgamentos recentes sobre o tema pela CSRF com a aplicacédo do art. 19-e da Lei n°
10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n° 13.988/2020

Conforme relatado, em razdo do voto de qualidade, prevalecia na Camara Superior de
Recursos Fiscais o entendimento de que é indevida a compensacdo de prejuizo fiscal sem a
observancia do limite de 30% previsto na lei. Contudo, em setembro de 2021, a questéo foi
julgada favoravelmente ao contribuinte por aplicacdo do art. 19-E da Lei n° 10.522/2002,
acrescido pelo art. 28 da Lei n° 13.988/2020. Trata-se do Acorddo 9101-005.728, redator
designado o ex-conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, que, na sesséo seguinte, foi seguido
pelo acorddo n® 9101-005.794, de relatoria do Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto.

5.1 Caso Pem participagGes (acordéo n° 9101-005.728)’

Conforme relatério, trata-se de auto de infracdo do IRPJ do ano-calendario de 2004, em
que, segundo a fiscalizagéo, a Recorrente (na qualidade de sucessora) teria excedido o limite de
compensacdo de prejuizos fiscais de 30%, tendo, por conseguinte, sofrido glosa do valor

compensado em excesso. No mérito, a Recorrente apresentou os seguintes argumentos:

7 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Ano-calendario: 2004 COMPENSACAQ DE
PREJUIZOS FISCAIS. LIMITAC,‘AO. TRAVA DE 30% DO LUCRO TRIBUTAVEL. PREMISSA DE CONTINUIDADE
DA ATIVIDADE EMPRESARIAL. EXTINC}AO. INCORPORAQAO. DESVIO DA TRIBUTACAO DA RENDA.
ONERACAO INDEVIDA DO PATRIMONIO. INAPLICABILIDADE. A compensagio de prejuizos fiscais é prerrogativa do
contribuinte optante pelo regime do Lucro Real, garantindo a oneragdo apenas da renda tributavel auferida dentro dessa
modalidade de apuracdo, respeitando sua capacidade contributiva. O limite quantitativo das compensagdes de apenas 30% da
monta do Lucro Real e da base de calculo da CSLL, inaugurado pelos arts. 42 e 58 da Lei n® 8.981/95, posteriormente veiculado
nos arts. 15 e 16 da Lei n® 9.065/95, encontra motivagéo na garantia de arrecadagdo minima, pressupondo e tendo como basilar
premissa a continuidade das atividades das entidades, de modo a néo tolher ou reduzir esse direito dos contribuintes. Quando
tal limitagdo é aplicada a tributacdo das pessoas juridicas extintas por cisdo, fusdo ou incorporagdo, desrespeita-se tal axioma
considerado pelo Legislador, dando margem a oneracéo fiscal de patriménio ao invés de renda. Sob pena de conflito e violagao
ao art. 43 do CTN, a trava de 30% do lucro tributavel na compensagao dos resultados negativos ndo pode ser imposta a empresa
extinta, inclusive por evento de cisdo, fusdo ou incorporacdo, também se assegurando, assim, a observancia sistematica e
racional das demais normas legais que estabelecem os limites e informam a tributacéo sobre a renda.
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e defende a inaplicabilidade da “trava de 30%” no caso de extingdo da empresa
incorporada porque essa circunstancia implicaria também na extin¢do do seu direito
de aproveitamento do prejuizo acumulado vedagdo essa que foi ndo “foi objeto da
legislag&o que impds referido limite, uma vez que tal limitagdo tem como pressuposto
a continuidade das atividades do contribuinte”;

e alega que ndo ha como se falar em aproveitamento dos prejuizos fiscais para reducéo
da base de calculo do IRPJ nos anos seguintes, justamente porque aquela sociedade
encerrara suas atividades e, consequentemente, ndo auferird lucro, contra o qual
podera compensar o prejuizo acumulado, até porque esse prejuizo ndo poderia ser
transmitido a sociedade incorporadora, consoante dispde o art. 33 do Decreto-Lei n°
2.341/87 e o art. 207, inciso |11, do Decreto n° 3.000/99;

¢ 0 entendimento defendido pelo acordao recorrido, é contrario a diversos precedentes
do CARF, que reconheceu a possibilidade utilizacdo do prejuizo fiscal acumulado
excedendo o limite de 30% quando da extin¢do da sociedade, inclusive no caso de
incorporacdo. Cita os seguintes julgados: ac. n® 108-07.456, de 02/07/2003 e ac. n°
101-96.509, de 22/01/2008 (Brasil, 2021a).

O relator, conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, defendeu a literalidade da
legislagdo que rege a matéria, ndo havendo qualquer previsao no sentido de sua limitacdo em
caso de extincdo da pessoa juridica. Até porque, em sua visdo, quando o legislador quis
excepcionar a referida previsdo o fez de forma expressa, a exemplo do art. 4708 e do art. 512°,
ambos do RIR/1999. Traz ainda a colacéo, excerto do voto de lavra do ex-conselheiro Alberto
Pinto Souza Janior, proferido no acérddo n°® 9101-001.337, 26/04/2012, em que, entre outros
argumentos, pontua que se a compensacdo de prejuizos € pressuposto necessario para a
conformacdo do conceito de renda: a legislacdo do IRPJ que vigorou até a entrada em vigor
da Lei n® 154/47 teria ofendido o conceito de renda e chegariamos a absurda concluséo de
que, até essa data, tributou-se, no Brasil, outra base que ndo a renda.

Com o devido acatamento, deve-se apenas recordar que referida legislacdo € anterior a
Constituicao de 1988, ndo se podendo afirmar que o referido regime teria suportado um controle

de constitucionalidade a luz do atual ordenamento juridico. Embora a interpretacdo histérica

8 Art. 470. As empresas industriais titulares de Programas Especiais de Exportacio aprovados até 3 de junho de 1993, pela
Comissdo para Concessdo de Beneficios Fiscais a Programas Especiais de Exportacdo - Comissdo BEFIEX, poderdo ser
concedidos os seguintes beneficios, nas condigdes fixadas em regulamento (Decreto-Lei n® 2.433, de 1988, art. 89, incisos 111
eV, e Lei n®8.661, de 1993, art. 8°): | - compensagdo de prejuizo fiscal verificado em um periodo de apuragdo com o lucro
real determinado nos seis anos-calendario subsequentes independentemente da distribuigdo dos lucros ou dividendos a seus
sOcios ou acionistas, ndo estando submetida ao limite estabelecido no art. 510 (Lei n® 8.981, de 1995, art. 95, e Lei n® 9.065,
de 1995, art. 1°); 1l - depreciagdo acelerada das maquinas, equipamentos, aparelhos e instrumentos novos, de produgao nacional,
utilizados no processo de producédo e em atividades de desenvolvimento tecnolégico industrial, observado o disposto nos arts.
313 e 322. § 1° A depreciacéo acelerada de que trata este artigo sera calculada mediante a aplicacéo de cinquenta por cento da
taxa de depreciacdo usualmente admitida, sem prejuizo da depreciagdo normal, das maquinas, equipamentos, aparelhos e
instrumentos, novos, de producdo nacional, utilizados no processo de producdo, ou em atividades de desenvolvimento
tecnoldgico industrial (Decreto-Lei n® 2.433, de 1988, art. 8°, inciso V, e Lei n® 7.988, de 1989, art. 1°, inciso V). § 2° Os
beneficios previstos neste artigo serdo assegurados durante a vigéncia do respectivo programa (Decreto-Lei n° 2.433, de 1988,
art. 12). 8§ 3° Consideram-se de fabricacdo nacional os bens de capital e de alta tecnologia com indices minimos de
nacionalizacdo fixados, a nivel nacional, pelo Ministro de Estado da IndUstria, do Comércio e do Turismo (Decreto-Lei n°
2.433, de 1988, art. 16).

% Art. 512. O prejuizo apurado pela pessoa juridica que explorar atividade rural podera ser compensado com o resultado positivo
obtido em periodos de apuragcdo posteriores, ndo se lhe aplicando o limite previsto no caputdoart. 510
(Brasil, 1990).
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seja ferramenta Util, ndo deve ser a Unica. O referido voto chama atencgdo, ainda, para o fato de
a legislacdo do IRPF ndo autorizar que a pessoa fisica que tenha mais despesas médicas do que
rendimento em um ano leve o seu decréscimo patrimonial para ser compensado no ano seguinte.
Embora a assertiva seja verdadeira, ndo convence, podendo muito bem o intérprete sustentar
que, na verdade, é a legislacdo do IRPF maculada por inconstitucionalidade por omisséo.

Defende-se: primeiro, que a renda é o acréscimo patrimonial dentro do periodo de
apuracdo definido em lei; segundo, a compensacdo de prejuizo poderia ser totalmente
desautorizada pelo legislador ordinario, pois ndo haveria ofensa ao conceito de renda (art. 43
do CTN). Com o devido acatamento, ndo € possivel concordar com o referido posicionamento,
conforme criticas realizadas alhures. Isso porque a periodicidade, para fins de apuracdo do
imposto, € mera técnica de viabilidade, ndo podendo, entretanto, conformar a sua materialidade.

Por fim, cita precedente da 1* Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) - REsp n°
1.805.925/SP, de 23/06/2020, na mesma linha das raz6es de decidir de seu voto, quando a Corte
Cidada assentou que a trava de 30% para o aproveitamento de prejuizos fiscais ou da base de
calculo negativa da CSLL aplicar-se-ia também aos casos em que houver a extin¢do da
empresa'’.

Em voto divergente, o ex-conselheiro Caio Quintella sustenta que quando do
julgamento desse RE n° 591.340-SP e fixacdo do Tema 117, ndo foi abordada e tampouco
resolvida a questdo da constitucionalidade da trava de 30% quando aplicada a pessoa juridica
no periodo de sua extin¢do, inclusive por cisdo, fusdo e incorporacao, para indicar ndao estar
vinculado ao precedente do STF e para justificar o distinguishing em relacdo aquele julgamento.

Nesse cenario, sustenta que:

ndo se esta diante de regulamentacéo da concessao de beneficio fiscal, mas, sim, de
mera medida de diferimento do direito de aproveitamento dos resultados negativos,
efetivamente verificados e plenamente compensaveis para uma adequada tributacéo
da renda, como medida de garantir ao Erario federal valores minimos de arrecadacdo

10 TRIBUTARIO. EMPRESA EXTINTA POR INCORPORAGCAO. COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS.
NATUREZA JURIDICA. BENEFICIO FISCAL. LIMITACAO DE 30%. AMPLIACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A
legislacdo do IRPJ e da CSLL permite que eventuais prejuizos fiscais apurados em periodos anteriores sejam compensados
com os lucros apurados posteriormente, estabelecendo que a referida compensacéo é limitada a 30% (trinta por cento) do lucro
real, por ano-calendario. 2. O STF considerou que a natureza juridica da compensacao de prejuizos fiscais do IRPJ e da base
de calculo negativa da CSLL é de beneficio fiscal, decidindo pela constitucionalidade da lei que impds o limite de 30% (trinta
por cento) para que (a compensagdo) pudesse ser efetivada. 3. Inexiste permissdo legal para que, em caso de extin¢do da
empresa por incorporagao, 0s seus prejuizos fiscais sejam compensados sem qualquer limitagdo. 4. No direito tributério, ramo
do direito publico, a relagdo juridica sé pode decorrer de norma positiva, sendo certo que o siléncio da lei ndo cria direitos nem
para o contribuinte nem para o Fisco e, sendo a compensagdo um beneficio fiscal, a interpretacdo deve ser restritiva, ndo se
podendo ampliar o sentido da lei nem o seu significado, nos termos do art. 111 do Cdédigo Tributario Nacional. 5. Havendo
norma expressa que limita a compensacéao de prejuizos fiscais do IRPJ e bases de calculo negativas da CSLL a 30% (trinta por
cento) do lucro liquido ajustado do exercicio em que se der a compensac¢do, sem nenhuma ressalva a possibilidade de
compensacao acima desse limite nos casos de extingdo da empresa, ndo pode o Judiciario se substituir ao legislador e, fazendo
uma interpretagdo extensiva da legislacéo tributaria, ampliar a fruicdo de um beneficio fiscal. 6. Recurso especial da Fazenda
Nacional provido (Brasil, 2020).
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dos tributos em cada periodo - apresentando, por consequéncia, uma razdo de existir
relacionada as ciéncias das Finangas Publicas e ndo ao ramo do Direito Tributario
(Brasil, 2020).

O que, inclusive, estaria amparado na exposicao de motivos da MP n°®998/05, convertida
na controversa Lei n® 9.065/95!, que adota como premissa a continuidade das operacdes do
contribuinte, sob o risco de tributacdo do patrimdnio, e ndo da renda — que é a hipdtese correta
de incidéncia para esse imposto, conforme delimitacdo constitucional. Com o empate entre
conselheiros do Fisco e do Contribuinte, o desempate acabou favorecendo esse ultimo por forca
expressa do art. 19-E da Lei n°® 10.522/2002.

5.2 Caso Novelis do Brasil (acérddo n° 9101-005.794)*2

Nesse caso, que também tratou de aplicacdo da trava de 30% na extin¢do de pessoa
juridica, o relator, Conselheiro Alexandre Evaristo, inicia seu voto demonstrando a divergéncia
entre esse caso e o julgado pelo STF em repercussao geral. Chama ainda atengéo para o fato de

que,

[...] diversamente do que havia sido feito no julgamento do Recurso Extraordinario
344.994/PR em que constou expressamente da ementa a suposta qualificacdo da trava
como beneficio fiscal, 0 mesmo ndo ocorreu quando do julgamento em repercussao
geral, indicando que a assertiva ndo pode ser considerada mais que obter dictum [...]
(Brasil, 2021b).

Assim, ndo pode vincular o entendimento do CARF. O Conselheiro ainda evidencia que
a legislacdo societéria é explicita quanto a impossibilidade de “[...] resultado positivo sem
consideracdo de prejuizos anteriores, vedando expressamente a distribuicdo de lucro de um

periodo sem a consideragdo (absorcao) dos prejuizos acumulados [...]”, nos termos do art. 189,
da Lei n° 6.404/74'3. E mais,

[...] da mesma forma que a empresa s6 pode distribuir lucro aos seus acionistas ap6s
a deducdo dos prejuizos acumulados e a provisdo para o IRPJ [...] a compensagéo de
prejuizos fiscais vem preservar o capital social da sociedade. Pois, se os lucros fossem
distribuidos antes da apuragdo dos prejuizos, o capital da sociedade tenderia a ser

1 Arts. 15 e 16 do Projeto: decorrem de Emenda do Relator, para restabelecer o direito a compensagéo de prejuizos, embora
com as limitagGes impostas pela Medida Provisoria n® 812/94 (Lei n° 8.981/95). Ocorre hoje vacacio legis em relagdo a matéria.
A limitacdo de 30% garante uma parcela expressiva da arrecadacgdo, sem retirar do contribuinte o direito de compensar, até
integralmente, em um mesmo ano, se essa compensacao ndo ultrapassar o valor do resultado positivo.

12 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Ano-calendario: 2004 COMPENSAQAO DE
PREJUIZOS IRPJ, DECLARACAO FINAL. NAO APLICACAO DA LIMITACAO DE 30% NA COMPENSACAO DE
PREJUIZOS. O prejuizo fiscal apurado podera ser compensado integralmente com o lucro real no encerramento das atividades
da empresa, inclusive por incorporacao.

13 Art. 189. Do resultado do exercicio serdo deduzidos, antes de qualquer participagdo, os prejuizos acumulados e a provisdo
para o Imposto sobre a Renda. Paragrafo Unico. o prejuizo do exercicio serd obrigatoriamente absorvido pelos lucros
acumulados, pelas reservas de lucros e pela reserva legal, nessa ordem.
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consumido até sua insolvéncia e ndo haveria de ser diferente em se tratando de
tributacdo (Brasil, 2021b).

Adota ele, ainda, a premissa de continuidade da pessoa juridica, conforme tem se
defendido, o que encontraria respaldo nas leis tributarias e nos normativos contabeis que regem
a matéria. Com efeito, a periodizacdo serviria para viabilizar a apuragdo do lucro e alocagéo
contabil intertemporal, em consonancia com o principio de competéncia, e possibilite a
comparacdo do seu desempenho, ao longo dos periodos que, na verdade, sdo interligados. Para
ele, o lucro societario somente é verificado apds a compensacdo dos prejuizos dos exercicios
anteriores, de modo que o lucro real que parte do lucro contabil é nitidamente afetado pela
compensacao dos prejuizos.

Nesse processo, apresentaram declaracdo de voto os Conselheiros Fernando Brasil de
Oliveira Pinto e Caio Cesar Nader Quintella, reiterando os votos proferidos no acordao n° 9101-
005.728, ja analisado acima. Verifica-se, assim, que, além dos argumentos juridicos levantados
pelo ex-conselheiro Caio Quintella, ha fortes fundamentos na perspectiva do direito societario
e da contabilidade para respaldar a conclusdo de que a premissa da regra de limitacdo de
prejuizos fiscais € a continuidade da empresa. Sendo assim, ndo se pode aplicar tal limitacdo
nas hipéteses de extingdo da pessoa juridica, sob o risco de tributacdo de patriménio, ao arrepio
da competéncia constitucional para tributar a renda.

Da mesma forma que o julgado anterior e com o empate entre conselheiros do Fisco e
do Contribuinte, o desempate acabou favorecendo esse ultimo por forca expressa do art. 19-E
da Lei n® 10.522/2002.

6 Julgamentos recentes sobre o tema pela CSRF sem a aplicacdo do art. 19-e da Lei n°
10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n° 13.988/2020, ou com aplicacdo do voto de
qualidade favoravel a fazenda nacional

6.1 Caso AES Tieté Energia S.A. (acérddo n°® 9101-006.183)*

Recorde-se, também, o processo n° 19515.005446/2009-03, no qual a CSRF analisou a
aplicabilidade da trava de 30% para aproveitamento de prejuizo fiscal e base negativa de CSLL

no momento da extincdo da empresa AES Tieté Energia S.A.

14 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Exercicio: 2007 INCORPORACAO.
LIMITACAO DE 30% NA COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL
EXCEPCIONANDO A REGRA GERAL. O prejuizo fiscal apurado podera ser compensado integralmente com o lucro real no
encerramento das atividades da empresa. CSLL E IRPJ. IDENTIDADE DE MATERIA FATICA. MESMA DECISAO.
Quando os ajustes relativos ao IRPJ e a CSLL tiverem origem nos mesmos fatos, ha de ser dada a mesma decisdo, ressalvados
0s aspectos especificos inerentes a legislagdo de cada tributo.
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Reforga-se que, diferentemente dos casos anteriormente relatados, o acérdao foi
prolatado sob uma nova composi¢do da 12 Turma da CSRF, de modo que o0 posicionamento
defendido pelo contribuinte foi confirmado por maioria de 5 votos contra 3, tornando-se o
primeiro por maioria acerca do tema (Branco, 2022), conforme ementa: “O prejuizo fiscal
apurado podera ser compensado integralmente com o lucro real no encerramento das atividades
da empresa” (Brasil, 2022a).

Nesse caso, de relatoria do Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, a conselheira Edeli
Bessa abriu divergéncia, indicando que o Superior Tribunal de Justica em duas oportunidades
decidiu pela aplicabilidade da trava no momento da extingédo (REsp 1.805.925/SP e REsp
1.925.025).

Mesmo assim, a jurisdicdo exercida por aquela 12 Turma da CSRF prevaleceu no sentido

de manter afastada a trava dos 30%, nessa mesma hipotese.

6.2 Caso Empreendimentos Barbo LTDA (acdrddo n® 9101-006.185)*

Nesse caso, a Camara Superior de Recursos Fiscais (12 Turma) conheceu do Recurso
Especial do contribuinte e, no mérito, deu parcial provimento a pretensdo recursal,
reconhecendo que: “A pessoa juridica extinta pode compensar, por ocasido do balango de
encerramento de suas atividades, o saldo de prejuizos fiscais acumulados sem a imposicao do
limite de 30%” (Brasil, 2022b). Esse entendimento foi baseado no voto condutor do Relator,
Consel. Luis Henrique Marotti Toselli, que assim se pronunciou, considerando, também, a

decisdo do STF ja anteriormente analisada:

Como se percebe, o STF, naquela oportunidade, julgou constitucional “apenas” a
regra geral da trava de 30%, permanecendo a aplicacdo deste limite legal aos casos de
extin¢do da pessoa juridica, inclusive por incorporagéo, cisdo ou fusdo, matéria ndo
afetada pela mencionada decisdo vinculante. E diferentemente do que ocorreu na
analise do RE n° 344.994/PR - em que constou expressamente da ementa a suposta
qualificagdo da trava como beneficio fiscal - 0 mesmo néo ocorreu no julgado sob a
sistematica de repercusséo geral, fato este que também assinala que tal assertiva ainda
é passivel de questionamentos. Tanto é assim que o entendimento contrario a trava de
30% na hip6tese de extin¢do da pessoa juridica vem prevalecendo nas decisfes mais
recentes proferidas no &mbito desta E. 1* Turma da CSRF, inclusive com a
participacdo do presente Julgador, conforme atestam as ementas dos julgados abaixo
[...](2022h).

15 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Ano-calendério: 2007 EXTINQAO DA
PESSOA JURIDICA. COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS. INAPLICABILIDADE DO LIMITE DE 30%. A pessoa
juridica extinta pode compensar, por ocasido do balango de encerramento de suas atividades, o saldo de prejuizos fiscais
acumulados sem a imposicdo do limite de 30%. ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO
(CSLL) Ano-calendario: 2007 EXTINGAO DA PESSOA JURIDICA EXTINTA. COMPENSAGCAO DE BASES
NEGATIVAS. INALICABILIDADE DO LIMITE DE 30%. A pessoa juridica extinta pode compensar, por ocasido do balango
de encerramento de suas atividades, o saldo de bases negativas de CSLL acumuladas sem a imposic¢ao do limite de 30%.
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Finalmente, votaram para negar provimento, os conselheiros os conselheiros Edeli
Pereira Bessa, Fernando Brasil de Oliveira Pinto e Luiz Tadeu Matosinho Machado, ao passo
que votou pelas conclusées a conselheira Livia de Carli Germano.

Em declaragdo de voto sobre 0 mesmo Acordao, a Conselheira Edeli Pereira Bessa

consignou:

As manifestacdes do Superior Tribunal de Justica, portanto, ndo séo dependentes da
caracterizacdo de operacdes para burla intencional do limite de compensacdo de
prejuizos e bases negativas de CSLL, e assim expressam a interpretacdo das normas
juridicas aplicaveis a todas as pessoas juridicas optantes pelo lucro real e beneficiadas
pela possibilidade de reducao de suas bases tributaveis em razédo do insucesso passado
de suas atividades. Logo, como sem nenhuma ressalva a possibilidade de
compensacdo acima desse limite nos casos de extingdo da empresa, ndo pode o
Judiciério se substituir ao legislador [...] (Brasil, 2022b).
Assim, nesse entendimento majoritario da 1* Turma da CSRF, ndo houve necessidade
de aplicacdo do art. 19-E da Lei n°® 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n° 13.988/2020.

Contudo, reforce-se que o tema inspira reflexdes e tem se alternado em relacdo a cada caso.

6.3 Caso Fratelli Vita Bebidas S.A. (acorddo n° 9101-006-452)*¢

Ja nesse caso, mais recente (2023b), a 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF) conheceu por unanimidade o Recurso Especial protocolado pelo contribuinte, mas, no
meérito, decidiu-se por voto de qualidade favoravel a Fazenda Nacional. Naquele julgado, foram
vencidos o(a)s conselheiro(a)s Livia de Carli Germano (relatora), Luis Henrique Marotti
Toselli, Alexandre Evaristo Pinto e Gustavo Guimardes da Fonseca, que votaram por dar
provimento ao Recurso Especial.

O fundamento para o entendimento que prevaleceu no colegiado’ pode ser observado
no voto vencedor da Conselheira Edeli Pereira Bessa, que manteve o posicionamento ja

expressado em julgados anteriores no sentido da necessidade de observancia da limitacédo de

18 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Ano-calendério: 2005 COMPENSACAQ DE
PREJUIZO FISCAL E DE BASE NEGATIVA. EVENTO DE INCORPORACAO. LIMITACAO DE 30%. Dispde a legislacéo
que na apuragdo do lucro tributavel podera haver o aproveitamento de prejuizo fiscal ou base negativa mediante compensagao
desde que obedecido o limite de trinta por cento sobre o lucro liquido. Eventual encerramento das atividades da empresa, em
razdo de eventos de transformacdo societaria, como a incorporacéo, ndo implica em excegdo ao dispositivo legal, a ponto que
permitir aproveitamento de prejuizo fiscal ou base negativa acima do limite determinado. Precedentes da 12 Turma da CSRF.
Havendo norma expressa que limita a compensacéo de prejuizos fiscais do IRPJ e bases de célculo negativas da CSLL a 30%
(trinta por cento) do lucro liquido ajustado do exercicio em que se der a compensacdo, sem nenhuma ressalva a possibilidade
de compensagdo acima desse limite nos casos de extingdo da empresa, ndo pode o Judiciario se substituir ao legislador e,
fazendo uma interpretacdo extensiva da legislacéo tributéria, ampliar a fruicdo de um beneficio fiscal. Precedentes da 12 e da
22 Turmas do Superior Tribunal de Justica.

7 Dispositivo do Acordao: “Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial.
No mérito, por voto de qualidade, acordam em negar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Livia De Carli Germano
(relatora), Luis Henrique Marotti Toselli, Alexandre Evaristo Pinto e Gustavo Guimaraes da Fonseca que votaram por dar-lhe
provimento. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Edeli Pereira Bessa” (2023b).
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30% para compensacao de prejuizos fiscais e bases de célculo negativas de CSLL (inclusive na
hipotese de extingdo de pessoas juridicas):

As manifestagdes do Superior Tribunal de Justica, portanto, ndo sdo dependentes da
caracterizacdo de operacdes para burla intencional do limite de compensacdo de
prejuizos e bases negativas de CSLL, e assim expressam a interpretacdo das normas
juridicas aplicaveis a todas as pessoas juridicas optantes pelo lucro real e beneficiadas
pela possibilidade de reducdo de suas bases tributaveis em razdo do insucesso passado
de suas atividades. Logo, como sem nenhuma ressalva a possibilidade de
compensacdo acima desse limite nos casos de extingdo da empresa, ndo pode o
Judiciério se substituir ao legislador [...] (Brasil, 2023b).

Por outro lado, o entendimento da Relatora, Livia de Carli Germano, caminhou pelo

seguinte sentido:

Assim, ao contrario do que, com a devida vénia, se concluiu em alguns julgados mais
recentes do STJ, ndo se esta criando direitos para o contribuinte no siléncio da lei, mas
apenas aplicando a lei ao caso concreto. A compensagdo de prejuizos é um beneficio
fiscal, mas, enquanto prevista na lei, é um direito garantido ao contribuinte, que nao
pode ser limitado a ponto de deixar de existir em um dado caso. Aplicar a trava de
30% ao caso de extingdo da pessoa juridica, isso sim, é interpretar a lei ao ponto
ampliar o seu sentido e o seu significado, aplicando a restricdo para além do que a
norma previu, aniquilando por completo o direito & compensacdo de prejuizos
proprios com lucros préprios em um dado caso concreto. Ai sim o intérprete esta se
substituindo ao legislador e fazendo uma interpretacdo extensiva da legislacdo
tributaria, ao arrepio do artigo 111, Ill, do CTN. Insista-se que a ndo aplicacdo da
trava de 30% em caso de extingdo por incorporagéo apenas viabiliza o aproveitamento
de prejuizos préprios com lucros préprios da empresa extinta. E o que o artigo 33 do
Decreto-Lei 2.341/1987 proibe é a compensacéo de prejuizos de outrem (a sucedida),
ndo a compensacdo de prejuizos proprios. Portanto, citado artigo 33 apenas reforca
que, se a empresa ndo puder compensar todos 0s seus prejuizos com os seus lucros no
momento da extingdo, o direito & compensacao de prejuizos, para ela, deixa de existir
juntamente com o seu CNPJ (Brasil, 2023b).

Assim, como se pode perceber, com ou sem a adocdo de regras especificas de votacao
(seja com a adogéo do voto de qualidade, com a potencial entrada em vigor da MP 1.160/2023,
seja pela aplicacdo ou ndo da art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n°
13.988/2020), pode-se esperar alternancias decisorias a respeito do tema, com expectativa de
alteracdo substancial dos resultados, a depender das circunstancias do caso e das regras de
votacdo adotadas no momento da deciséo.

Ademais, havia, até recentemente, a tendéncia de que futuros julgados similares
alcancassem maioria sobre esse entendimento da aplicacdo do art. 19-E da
Lei n° 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n° 13.988/202. A questdo do desempate
também seguiu em discussdo com a Medida Provisoéria n°® 1.160 de 2023, que reintroduziu a
discussao com o voto de qualidade em favor da Fazenda Nacional, mas logo

perdeu vigéncia.

Revista lus Gentium. Curitiba, v. 14, n. 2, p. 148-170, jul./dez. 2023 165



Jeferson Teodorovicz, Michel Przepiorka e Caio Malpighi

No entanto, é importante ressaltar que relevantes mudangas s&o esperadas nessa quest&o,
ja que, nos ultimos dias, foi aprovada e publicada a Lei n° 14.689 de 2023, que reestabeleceu o
retorno do voto de qualidade favoravel & Fazenda Nacional no &mbito do CARF8-1°, Em outras
palavras, a expectativa, portanto, € de que os casos que alcancem empate sejam desempatados

em favor da Fazenda Nacional.

7 Consideragdes finais

A trava dos 30% é tema dos mais interessantes, cuja analise pode ser feita sob diversos
espectros, a exemplo da discussdo sob a Otica de sua constitucionalidade (ou
inconstitucionalidade) e, nesse aspecto, se a limitacdo de prejuizos decorrente de apuracdo
periddica esta em linha com a materialidade do imposto de renda e seus principios orientadores.

Conforme assinalado de forma introdutoria, também existem interessantes estudos que
buscaram aferir os efeitos indutores, do ponto de vista macroecondémico, de uma regra juridica
que limita a compensacao do prejuizo fiscal no &mbito da tributacdo da renda. Um estudioso
poderia analisar a matéria também sob a perspectiva do direito comparado, para demonstrar as
diversas aproximacdes possiveis de o poder legislativo adotar na conformacdo do imposto de
renda, seja na perspectiva juridico-tributéria pura, seja na perspectiva do direito societario e da
implementagdo das normas internacionais de contabilidade.

No presente trabalho, verificou-se que um julgamento do STF teve o potencial de alterar
substancialmente a linha de posicionamento do CARF, ainda que ndo se tratasse de precedente
vinculante, ou que nao se tratasse especificamente do caso de extingdo de pessoa juridica.

A despeito disso, pode-se observar que a permanéncia de resultados favoraveis ao tema
no ambito de julgamentos administrativos deve depender de diferentes variaveis: () tratar o
precedente da natureza juridica da norma, qualificando-a como beneficio fiscal; (I1) ambiente
favoravel a tese no ambito do contencioso administrativo, combinado com voto de qualidade
em favor daquele posicionamento (até 2023); e, em alguns casos, (l11) a possibilidade de se

formar maioria em favor do contribuinte, sem necessidade do voto de desempate em seu favor.

18 Art. 1° Os resultados dos julgamentos no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), na hipétese de
empate na votac&o, serdo proclamados na forma do disposto no § 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972,
nos termos desta Lei.

19 Decreto n® 70.235/1972, art. 25: § 9° Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, das
camaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional, que, em
caso de empate, terdo o voto de qualidade, e 0s cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes (Incluido pela
Lei n®11.941, de 2009).

§ 9°-A. Ficam excluidas as multas e cancelada a representagdo fiscal para os fins penais de que trata o art. 83 da Lei n° 9.430,
de 27 de dezembro de 1996, na hipdtese de julgamento de processo administrativo fiscal resolvido favoravelmente a Fazenda
Publica pelo voto de qualidade previsto no § 9° deste artigo. (Incluido pela Lei n° 14.689, de 2023).
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Por outro lado, pode-se perceber, também, que pela compreensdo de que a propria
legislagdo indica a limitagcdo da compensacao de 30% em casos de exting¢éo de pessoas juridicas,
a prevaléncia do voto de qualidade favoravel a Fazenda Nacional também colabora para alterar
0 cenario analisado, tendéncia que pode ser uma constante dependendo das regras de votacao
adotadas em caso de empate.

Deve-se considerar, nesse aspecto, que a entrada em vigor da Lei n° 14689 de 2023
oferece nova tendéncia as discussdes quando houver decisdo por desempate, ja que impde o
desempate favoravel a Fazenda Nacional, o que deve também ocorrer com as discussdes sobre
a possibilidade de compensagéo de prejuizos fiscais.

Independentemente dessa variavel, a presente situacdo revela que, a despeito de ndo
possuirem efeitos vinculantes, as decisbes proferidas nos tribunais superiores podem ser
utilizadas como precedentes judiciais persuasivos para fundamentar os votos nos Conselhos
Administrativos, devendo os tribunais superiores estarem atentos as suas fundamentagdes,
ainda que posteriormente busquem tratd-las como obter dicta. De qualquer forma, essa
relevante discussdo compele a evolugdo da jurisprudéncia administrativa que, de certo modo,
também evidencia a tensdo decorrente do critério de desempate, ja que se podem alterar as
conclusdes da Corte a depender de sua composicao.

Independente dessas peculiaridades e variaveis, o0 melhor caminho é o dialogo aberto e
o labor técnico-juridico de exceléncia, o que sempre foi caracteristica elementar na analise dos

casos concretos pelo CARF.
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Resumo

O presente artigo objetiva analisar a compatibilidade da retencdo de imposto de renda sobre remessas ao exterior
para pagamento de atividades de cloud computing, nos casos de existéncia de tratado firmado pelo Brasil para
evitar a bitributacdo de renda. Para tanto, a investigacdo busca identificar a natureza juridica das operagdes
envolvendo computagdo na nuvem, bem como os objetivos, contexto e legitimidade da politica fiscal internacional
brasileira, especialmente no que tange a taxacdo em territorio brasileiro de valores remetidos ao exterior como
royalties ou remuneracdo de servigos técnicos. A pesquisa utiliza a revisdo da literatura especializada (revisdo
bibliografica) e de documentos (Tratados, Convencdes Modelos etc.), servindo-se das metodologias dedutiva-
hipotética e explicativa, com abordagem qualitativa dos dados examinados. Constatou-se que 1) a politica fiscal
internacional brasileira, que busca reter poderes tributarios, taxando os recursos produzidos no territério nacional,
além de legitima, é adotada por diversos paises em desenvolvimento; 2) os pagamentos envolvendo contratos de
cloud computing referentes a provedores situados no estrangeiro poderdo ser tributados no territério nacional,
guando puderem ser enquadrados nos conceitos de royalties ou de servicos técnicos/assisténcia técnica previstos
nos compromissos firmados pelo pais.

Palavras-chave: tributacdo; computacdo na nuvem; royalties; tratados.
Abstract

This paper intends to analyze the compatibility of withholding income tax on remittances sent abroad for cloud
computing activities, in cases where Brazil has signed treaties to avoid double taxation. The research aims to
identify the legal nature of operations involving cloud computing, together with the objectives, contexts and
legitimacy of Brazil's international tax policy, especially the taxation on Brazilian territory of values sent abroad
as royalties or payments for technical services. The study conducts bibliographical research on specialized
literature (literature review) and documents (treaties, model conventions, etc.), using a deductive-hypothetical
methodology, with a qualitative approach to the data. The results were: 1) the Brazilian international tax policy —
which seeks to maintain its taxing powers by taxing the resources produced on its national territory —, being
legitimate, is adopted by many countries in development; 2) the payments associated with contracts for cloud
computing activities related to international providers can be taxed on Brazilian territory when considered as
royalties or as technical service/assistance, as provided by the treaties signed by the country.

Keywords: tax law; cloud computing; royalties; treaties.
Resumen

El presente articulo objetiva analizar la compatibilidad de la retencion de impuesto a la renta sobre envios al
exterior para pago de actividades de cloud computing, en los casos de existencia de tratado firmado por Brasil para
evitar la doble tributacion de la renta. Para tanto, la investigacion busca identificar la naturaleza juridica de las
operaciones que involucran computacion en la nube, asi como los objetivos, contexto y legitimidad de la politica
fiscal internacional brasilefia, especialmente en lo que atafie a la tributacion en territorio brasilefio de valores
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remetidos al exterior como royalties o remuneracion de servicios técnicos. La investigacion utiliza la revisién de
la literatura especializada (revision bibliografica) y de documentos (Tratados, Convenciones Maodelo,
etc.), sirviéndose de las metodologias deductiva-hipotética y explicativa, con enfoque cualitativo de los datos
examinados. Se constaté que 1) la politica fiscal internacional brasilefia, que busca retener poderes tributarios,
tributando los recursos producidos en el territorio nacional, ademas de legitima, es adoptada por diversos paises
en vias desarrollo; 2) los pagos que involucran contratos de cloud computing referentes a proveedores situados en
el extranjero podran ser tributados en el territorio nacional, cuando se encuadren en los conceptos de royalties o
de servicios técnicos/asistencia técnica previstos en los compromisos firmados por el pais.

Palabras clave: tributacion; computacion en la nube; royalties; tratados.
1 Introducéao

O avanco tecnologico das Ultimas décadas tem contribuido para a construcdo de um
modelo econdémico mais e mais globalizado e sem fronteiras, fato que tem gerado reflexdes
sobre as politicas fiscais e as respectivas implicacdes tributérias para as empresas, cidaddos e
paises envolvidos. Nessas circunstancias, os tratados internacionais tém ganhado destaque nas
discussbes de tributacdo internacional, figurando como principal meio de divisdo de
competéncias tributarias entre os paises envolvidos.

Inserida em um ambiente de grandes avancos tecnolégicos e de aumento da importancia
das discussdes plurilaterais, a computagdo em nuvem (cloud computing) ocupa lugar
significativo nesse cendrio, pois permite a construcdo de negocios mais eficientes, menos
custosos e, muitas vezes, transnacionais. Também em razdo disso, essa espécie de operacao
acaba despertando muitas dlvidas e incertezas no campo juridico, mormente quanto a
competéncia tributaria dos paises envolvidos nas transa¢fes multinacionais.

Sem desconsiderar a relevancia de outras discussdes envolvendo esse tipo de negocio,
o0 presente trabalho pretende analisar a legitimidade da retencdo na fonte do imposto de renda
sobre remessas ao exterior para pagamentos de contratos de cloud computing, quando os valores
forem destinados a paises com os quais o0 Brasil tenha firmado convencdo para evitar a dupla
taxacdo da renda. Com esse intuito, a pesquisa fara uma revisdo de documentos e da literatura
especializada sobre o tema, servindo-se das metodologias dedutiva-hipotética e explicativa,
com abordagem qualitativa dos dados.

ApOs uma breve conceituacgao e exposicdo das espécies de computacdo na nuvem, bem
como sua importancia no contexto da economia digital, o estudo se dedica a examinar a natureza
juridica dessas operagdes, com base nas previsfes constantes da LC n° 116/2003, bem como
em recentes julgados do STF envolvendo atividades enquadraveis ou ndo como “prestacao de
servicgos de qualquer natureza”, aptos a autorizar a incidéncia de 1SS (imposto sobre servicos).

Verificada a natureza juridica do cloud computing, o presente ensaio se concentra em

examinar a conjuntura e os objetivos da politica fiscal internacional brasileira, em relagdo a
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retencdo na fonte de imposto de renda sobre remessas ao exterior para pagamento de royalties,
servicos técnicos ou de assisténcia técnica.

Por ultimo, a presente investigacdo se propde a averiguar se as transagdes envolvendo a
“nuvem” podem ser rotuladas como servicos técnicos ou de assisténcia técnica, bem como sua
correta qualificacdo no &mbito dos tratados firmados pelo Brasil (royalties e/ou rendimentos
equiparados ou lucros das empresas) e as consequéncias que dai derivam.

N&o serd objeto de pesquisa a questdo da existéncia ou ndo de estabelecimento
permanente da empresa estrangeira em territorio brasileiro, em virtude das limitacGes de espacgo

e do escopo do presente estudo. Ao final, sdo apresentados os resultados e as conclusdes.

2 Definicéo de cloud computing e sua relevancia no ambiente econémico atual

A expressdo Economia Digital é bastante utilizada para fazer referéncia as atividades
econémicas que sdo desenvolvidas com uso da tecnologia digital. Posta em um contexto de
desmaterializacdo das relacbes econdmicas e sociais, esse novo modelo caracteriza-se por
transacdes em que a acdo humana e a presenca no local onde a tarefa € realizada sdo cada vez
menos importantes (Faria; Maitto; Monteiro, 2018). A economia tradicional,
predominantemente baseada em um paradigma alicercado em bens, mercadorias ou tangiveis,
vai sendo suplantada por sistema baseado em servicos, funcionalidades e intangiveis®.

A tecnologia denominada cloud computing ocupa lugar de destaque nesse novo cenario.
Com efeito, enquanto em um passado relativamente recente, pessoas fisicas e juridicas
buscavam a aquisi¢cdo de programas de computador (softwares) e de maquinas com alta
capacidade de armazenamento e de processamento de dados (hardware), na atualidade, hd uma
clara tendéncia de terceirizacdo de determinadas atividades, com redimensionamento de espaco
fisico e dispensa de aquisicdo de equipamentos e/ou programas que rapidamente se tornam
obsoletos ou que demandam constante atualiza¢do. Claramente, muitas dessas mudancas tém
relacdo direta com essa funcionalidade tecnologica.

Uma das mais conhecidas defini¢des de cloud computing é da NIST (National Institute
of Standards and Technology), agéncia de tecnologia do Departamento de Comércio dos
Estados Unidos: uma espécie de negdcio que permite 0 acesso a uma rede compartilhada de
recursos configuraveis e sob demanda, que podem ser rapidamente provisionados e liberados

com o minimo esforgo de gerenciamento ou interacdo do provedor de servigos (NIST, 2011).

3 Nesse sentido, ndo se pode deixar de mencionar a precisa observagdo da professora Rita de La Feria, que pontua que ‘a
“economia digital” esta deixando de ser “uma parte da economia”, para se tornar “a propria economia real”. A digitalizagdo da
economia, segundo a professora, ¢ irreversivel (Taxjournal, 2017).
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O wusuario ndo instala 0 programa em seu computador, tampouco precisa de
infraestrutura propria, acessando o hardware ou o software, que se encontra disponibilizado na
“nuvem”, pela da internet e por qualquer dispositivo, smartphone, tablet, computador etc.
(Rolim; Lara, 2018). E uma alternativa aos padrdes tradicionais de armazenamento, acesso e/ou
desenvolvimento de softwares e dados, possibilitando a utilizagdo compartilhada de recursos
fisicos e virtuais (como servidores e aplicativos), disponibilizados on-line de forma padronizada
ou configurados sob demanda (Neto; Paro, 2018).

Essa tecnologia produz uma reducéo dréastica de custos, pois dispensa investimentos
para aquisigéo de servidores, sistemas operacionais, estrutura de rede, banco de dados, espaco
fisico e outros equipamentos de hardware e software, além de outras despesas, tais como,
energia elétrica, por exemplo®. Além disso, a computagdo em nuvem permite que as empresas
passem a se preocupar quase que exclusivamente com seu core business (negocio principal),
sem correr risco de superdimensionamento ou subdimensionamento de infraestrutura para a
atividade essencial (Brand&o Junior; Piscitelli, 2020).

Os trés tipos de “nuvem” sdo: 1) Infraestructure as a service - laaS — Infraestrutura
como um servico; 2) Plataform as a service — PaaS — Plataforma como um servigo; 3) Software
as a service — SaaS — Software como um servico.

Na primeira modalidade, laaS, o provedor disponibiliza ao interessado uma
infraestrutura  tecnoldgica, hardware (servidores, armazenamento, cabeamento, ar-
condicionado para resfriamento de maquinario, redes etc.) ou recursos computacionais brutos
de armazenamento, processamento, comunicacao de rede e outros, nos quais 0 usuario pode
instalar e executar softwares em geral (Tamanaha, 2020). A grande vantagem para 0S
contratantes desse servico € a terceirizacdo da infraestrutura de informatica, com a eliminacéo
do custo de aquisicdo e manutencdo de equipamentos, que passam a ser utilizados pelo acesso
virtual (Brandao Janior et al., 2020).

No segundo tipo, PaaS, o prestador fornece solu¢bes computacionais, como linguagens
de programacao, bibliotecas virtuais, servicos e ferramentas de suporte ao desenvolvimento de
aplicagdes, para que o usuario possa, na infraestrutura da nuvem, implementar, desenvolver
e/ou testar aplicativos e softwares criados ou adquiridos por ele (Tamanaha, 2020). Trata-se de
funcionalidade destinada a usuarios empresariais, mais adequada para desenvolvedores de

softwares ou provedores de servicos.

4 Na mesma linha, Antdnio Gilson Aragdo de Carvalho (2021) ressalta que um dos resultados ou consequéncias desse novo
desenho é um alto grau de automacédo e consolidagdo dos meios preexistentes, com a consequente reducdo de custos de
manutencéo, somada a entrega de novos recursos. Como a infraestrutura esta disponivel pela internet, essa funcionalidade
permite 0 acesso a um extraordinario poder de computacao e servicos, de qualquer lugar e a qualquer tempo.
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A (ltima e mais difundida espécie de cloud computing é o software como um servico —
SaaS. Nessa hipotese, 0 usuério acessa e faz uso do software virtualmente, sem a necessidade
de download do programa (Neto; Paro, 2018). Vale ressaltar que o usuario ndo instala o
programa em seu computador ou em outro dispositivo, mas apenas o utiliza por meio de

qualquer aparelho com acesso a internet.

3 Natureza juridica das operacdes ou contratos envolvendo cloud computing

A constante evolucdo tecnoldgica traz incertezas e riscos aos negdcios juridicos. Sem
que o legislador consiga acompanhar as mudancgas impostas pela Economia Digital, a
computacdo em nuvem tem sido uma das transa¢des que mais desperta davidas, inclusive no
campo tributéario. Dentre as incertezas e a falta de seguranca, o carater ou a natureza dos
rendimentos desse tipo de atividade é um dos pontos mais criticos (Uchda Filho; Basilio, 2018).

A disponibilizagdo de utilidades, por meio das espécies de “nuvem”, tem sido
qualificada, tradicionalmente, no &mbito das legisla¢des internas de cada um dos paises, como;
a) servico; b) arrendamento de propriedade tangivel; c) venda de propriedade tangivel; d)
licenciamento de um ativo intangivel (Gomes; Gomes, 2020).

Embora o foco do presente trabalho néo seja a analise de impostos indiretos (ICMS —
imposto sobre circulagdo de mercadorias — versus ISS — imposto sobre servigos) sobre cloud
computing, a verificacdo da natureza juridica desses contratos € relevante na investigacédo que
0 texto se disple a fazer, qual seja: da legitimidade ou ndo da incidéncia de imposto de renda
retido na fonte sobre remessas ao exterior para remuneracéo dessas transagoes®.

Nesse contexto, sem desconsiderar que 0 caso concreto pode ostentar peculiaridades
que apresentem distingOes das espécies de “nuvem” mais comuns (fato que torna obrigatoria a
analise casuistica dos acordos, direitos e obrigacdes envolvidos), é possivel afirmar que, no
Brasil, em regra, as operacdes envolvendo essas funcionalidades devem ser identificadas como
prestacdo de servigos, mormente diante das previsdes constantes da LC n° 116/03.

No que tange ao laaS, é razoavel afirmar que as atividades de disponibilizacéo de
infraestrutura de hardware (servidores, armazenamento, cabeamento, ar-condicionado, redes
etc.) ou recursos computacionais brutos de armazenamento, processamento, comunicacgao de

rede e outros pelo prestador ao usuario podem ser enquadradas nos itens 1.03 e/ou 1.05 e/ou

5 A despeito da Camara dos Deputados ter aprovado recentemente a PEC n° 45/2019 (Reforma Tributaria), que, no longo prazo,
colocaré fim as discussdes entre ICMS e ISS, o debate sobre a incidéncia de um ou outro imposto (sobre determinado negécio)
permanecera relevante durante bastante tempo, pois a citada PEC possui algumas regras de transicdo que preveem que 0s
tributos antigos (ISS e ICMS) continuardo em vigor durante alguns anos (ao lado das novas exagoes).
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1.06 e/ou 1.07 da lista anexa a Lei Complementar n® 116/03°.

No modelo conhecido como PaaS, o provedor disponibiliza ao usuério soluges
computacionais (softwares, plataforma de dados, servicos de informatica e ferramentas de
suporte etc.) para a implementacdo ou desenvolvimento (na infraestrutura da nuvem) de
aplicativos ou softwares. Nesse caso, é evidente a condi¢cdo de obrigagdo mista dessa
funcionalidade, pois 0 negdcio acordado busca uma utilidade final que ndo pode ser atingida
sem a combinacgdo das atividades de armazenamento e processamento de dados (item 1.03 da
Lista da LC n° 116/03), cessao ou licenciamento do uso de programas de computador (item
1.05 da lista da LC n° 116/03), bem como suporte técnico em informatica (item 1.07 da lista da
LC n° 116/03)’.

Por sua vez, a espécie conhecida como SaaS caracteriza-se pelo fato de o usuario acessar
e fazer uso do software sem download do programa. Essa hipdtese se enquadra no item 1.05 da
lista anexa da LC n° 116/03, configurando-se como prestacdo de servico sujeita a incidéncia de
ISS. Conguanto esse tipo de operacdo também envolva obrigagdes mistas, ndo se pode negar
gue ha uma série de obrigacdes assumidas pelo provedor de SaaS sem as quais ndo seria
possivel que usuario pudesse acessar e utilizar o software. Assim, é legitima sua classificacéo
como prestacdo de servicos e sua tributacdo pelo 1SS (Lara, et al., 2020)8.

Apesar de a Lei Complementar n°® 116/03 ter previsdo expressa de diversas atividades
que se amoldam as espécies de cloud computing, ndo se pode deixar de analisar a posicdo do
STF acerca do conteudo e significado da expressao “prestacdo de servigos”. O tema tem sido
objeto de muita controvérsia ao longo das Ultimas duas décadas. Nesse periodo, o STF teve
oportunidade de examinar diferentes situagcdes em que se discutia a inclusdo de determinadas

transagBes no “conceito” de “prestacio de servico” para os efeitos de ISS°.

6 Lista anexa a Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003:

“1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas eletronicas, aplicativos e
sistemas de informagéo, entre outros formatos, e congéneres.

[...]

1.05 — Licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computacao.

1.06 - Assessoria e consultoria em informatica.

1.07 - Suporte técnico em informatica, inclusive instalacéo, configuragdo e manutencéo de programas de computacéo e bancos
de dados” (Brasil, 2003).

7 E importante registrar a posicdo doutrinaria que, a despeito de admitir que a contratacio de PaaS configura prestacdo de
servigos, entende que tal operagdo ndo seria passivel de tributagdo por ISS, tendo em vista a auséncia de previsao legal na LC
n° 116/03, ndo sendo possivel, segundo essa corrente, seu enquadramento nos itens 1.03 ou 1.05 da LC n® 116/03 (Lara et al.,
2020).

8 No mesmo sentido, destacando que essa modalidade se enquadra nas recentes mudancas operadas pela LC n° 116/2003, bem
como envolve diversas obrigagdes de fazer a cargo do provedor, que justificam a incidéncia do ISS, conferir Fernando Rocha,
Jodo Gabriel Rocha e Sofia Rocha (2021).

% Destaque-se, como exemplo: locaces de bens méveis (RE n° 116.121); operagdes de leasing financeiro e lease-back (RE n°
592.905 e RE n° 547.245); transa¢Bes envolvendo planos de saide (RE n° 651.703); negécios envolvendo os contratos de
franquia (RE n° 603.136); locacdo, sublocagdo e arrendamento de ferrovia, rodovia, postes, dutos, cabos e condutos (ADI n°
3.142); atividades com programas de computador ou softwares (RE n° 176.626, ADI n° 5.958 e ADI n° 5659).
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Um dos capitulos mais importantes dessa histdria, sem duvida, se deu na analise da
incidéncia de ICMS ou ISS sobre softwares, no bojo da ADI n° 5.659°. Nessa ADI, discutiu-
se a constitucionalidade da Lei Estadual que previa a cobranca de ICMS sobre software, embora
a LC n®116/2003 ja tivesse previsdo de ISS sobre essas atividades, na forma dos subitens 1.01,
1.02, 1.04, 1.05, 1.07 e 1.08 constantes da sua lista anexa?.

O precedente firmado na citada ADI tem especial relevancia por dois motivos: 1)
marcou uma mudanca de posicionamento do STF com relacdo a exacdo que deveria incidir
sobre transacdes envolvendo “softwares”, superando entendimento anterior (RE 176.626); 2)
firmou premissas que podem ser utilizadas para andlise dos casos envolvendo operagdes de
cloud computing como um todo, em razdo da existéncia de pontos de conexao entre as matérias.

O relator, ministro Dias Toffoli, entendeu que a distin¢do tradicional entre “software de
prateleira” (padronizado) e ‘“software por encomenda” (personalizado) ndo seria mais
adequada para a definicdo da competéncia para a taxacdo dos negocios juridicos de
licenciamento ou cess@o do uso de programas de computador em suas diversas modalidades.
Igualmente, a tradicional distincdo entre “obrigacdes de dar” e “obrigacdes de fazer” ja ndo
seria suficiente para resolver conflitos envolvendo ISS e ICMS, especialmente diante da
existéncia de numerosos negdcios juridicos que envolvem obrigacdes mistas ou complexas?2.

Em seu voto, o relator também fez significativa ressalva quanto ao papel da Lei
Complementar como meio de resolucdo de conflitos de competéncia em matéria tributéaria
(artigos 146, 1, e 156, I, da CF/88). Segundo Toffoli, considerando que a LC n° 116/2003
passou a prever a incidéncia de ISS sobre o licenciamento/cessédo de direito de uso de software
(independente do programa ser padronizado ou customizado — item 1.05), afastando a distingéo
adotada pelo STF, ndo seria possivel desconsiderar essa opcao do legislador, que néo teria
ultrapassado o conceito constitucional de “servicos de qualquer natureza”.

Dias Toffoli consignou, outrossim, que, mesmo nas transacdes com softwares

padronizados, ha uma operacdo mista, envolvendo um “dar” e um “fazer”. A “obrigacdo de

10 STF, ADI n° 5.659, Relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2021.

1 Lista anexa da LC n° 116/2003:

“1.01 — Analise e desenvolvimento de sistemas.

1.02 — Programacao.

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas eletronicas, aplicativos e
sistemas de informagéo, entre outros formatos, e congéneres.

1.04 - Elaboracéo de programas de computadores, inclusive de jogos eletrdnicos, independentemente da arquitetura construtiva
da maquina em que o programa sera executado, incluindo tablets, smartphones e congéneres.

1.05 — Licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computacao.

1.07 — Suporte técnico em informatica, inclusive instalacdo, configuracdo e manutengao de programas de computagao e bancos
de dados.

1.08 — Planejamento, confeccdo, manutencdo e atualizagdo de paginas eletronicas” (Brasil, 2003).

12 STF, ADI n° 5.659, Relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2021.
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fazer” estaria presente no desenvolvimento do software e nas diversas funcionalidades que sdo
disponibilizadas ao usuéario, como help desk, atualiza¢des tecnologicas etc. Tais caracteristicas
reforcariam a ideia da existéncia de uma obrigacdo mista, a justificar a incidéncia do ISS, na
linha do que restou decidido nos RE n®547.245 e 592.905 (Rel. Min. Eros Grau); RE n®651.703
(Rel. Min. Luiz Fux); e, RE n° 603.136 (Rel. Min. Gilmar Mendes)®.

O precedente firmado na ADI n° 5.659, além de se aplicar integralmente para as
atividades de cloud computing na modalidade SaaS (mencionadas expressamente no voto do
relator Dias Toffoli na ADI n° 5.659), também corrobora as opc@es legislativas plasmadas na
LC n° 116/03, autorizando que as demais modalidades desse tipo de tecnologia (laaS e PaaS)
sejam classificadas como prestacdo de servico.

Em primeiro lugar, as trés espécies de “nuvem” envolvem auténticas prestacdes de
servico, dentro de uma visdo mais moderna desse negdcio juridico, que contempla o
fornecimento de uma utilidade (inclusive, bens) pelo prestador (Ribeiro, 2013). Em segundo
lugar, as mudancas implementadas na LC n° 116/03 revelam uma opcao legislativa que deve
ser respeitada, dentro da ideia de que cabe a Lei Complementar resolver conflitos de
competéncia em matéria tributarial®. Por Gltimo, sdo obrigacdes complexas, ou mistas, com alta
carga de servicos que ndo podem ser separados, pois fazem parte de um todo (servico final) que
é 0 objetivo principal da contratagdo®®.

4 Da legitimidade da politica fiscal brasileira quanto a retencédo de imposto de renda
sobre remessas ao exterior para pagamento de royalties e/ou servicos técnicos

Firmada a premissa de que esses tipos de negdcios envolvem prestacdes de servigos,
passa-se a analisar a legitimidade da retencdo de imposto de renda sobre contratos de cloud
computing transnacionais.

No contexto da economia digital, é bastante comum que as operacGes de computacdo
em nuvem sejam transnacionais, com provedores situados nos mais diversos locais do mundo,
ja que ndo h& necessidade de o fornecedor do servico estar estabelecido no pais do usuario

(Rolim; Lara, 2018). Realmente, uma série de pagamentos podem ser remetidos ao exterior por

13 STF, ADI n° 5.659, Relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2021.

14 Nessa linha, Gustavo da Gama Vital de Oliveira (2014) adverte que a superacéo, pela jurisdicdo constitucional, dos critérios
adotados pelo legislador complementar somente seria possivel diante de evidente abuso do direito de legislar em face das
materialidades econdmicas que justificam cada um dos impostos. N&o se pode, assim, chancelar a declaracdo de invalidade dos
critérios adotados pelo legislador complementar simplesmente por critérios de politica fiscal ou melhoria do sistema tributario
como um todo.

15 Em 2017, a Receita Federal do Brasil (RFB) tratou especificamente da computagdo em nuvem, na Solugdo de Consulta
COSIT n°499/2017. Nesse pronunciamento, a RFB menciona expressamente suas trés espécies, reconhecendo a computagdo
em nuvem como prestacdo de servigos (itens 12 e 13 da citada Solugdo de Consulta).
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fontes brasileiras para remunerar essas atividades, razdo pela qual se torna relevantissimo
entender quais as respectivas obrigacdes tributarias dai decorrentes (Neto; Paro, 2018).

Nos casos de transacfes com valores remetidos a residentes em paises com 0s quais 0
Brasil ndo possui tratado para evitar a dupla taxacao sobre a renda (por exemplo, Alemanha), a
situacdo € mais simples, aplicando-se as regras que estabelecem a retencéo na fonte sobre o0s
pagamentos decorrentes de prestagdo de servigos devidos a residentes ou domiciliados no
exterior (art. 7° da Lei n°®9779/1999 e regulamento do IR - Decreto n° 9.580, de 22 de novembro
de 2018 — art. 746 e 765)*°.

O cenario fica mais complicado, entretanto, nas hipdteses em que os valores sdo
remetidos a empresas (provedores) domiciliadas em paises com os quais o Brasil possui acordo
para evitar a dupla tributacéo sobre a rendal’. Imagine-se, por exemplo, uma empresa brasileira
qgue contrata uma empresa holandesa (sem sede ou filial em territorio brasileiro) como
fornecedora de cloud computing. Nessas situacdes, a legitimidade ou n&o da retencdo, quando
dos pagamentos efetuados a empresa holandesa, depende de uma anélise sobre a qualificacéo
dos rendimentos envolvidos e seu tratamento pela convencao firmada pelos paises signatarios
(Brasil e pais de residéncia do provedor, no caso citado, Holanda).

Sem desconsiderar a relevancia de outras discussdes envolvendo tratados para evitar a
dupla tributacdo (como a existéncia de estabelecimento permanente da empresa estrangeira no
Brasil, que ndo sera objeto de analise nesse trabalho), o presente artigo ira focar na identificacdo
das remessas ao exterior para remuneracdo de atividades de computacdo em nuvem como
“lucros das empresas” (passiveis de tributacdo no pais da residéncia do prestador) ou
“royalties” e/ou “servicos técnicos ” (passiveis de taxacdo na residéncia do usuério - o Brasil).
O correto enquadramento desses valores ndo prescinde, contudo, de uma analise prévia das

funcBes que possuem os acordos para evitar a dupla tributacdo, da politica fiscal internacional

161 ei n°9.779, de 1999:

“Art. 7° Os rendimentos do trabalho, com ou sem vinculo empregaticio, de aposentadoria, de pensdo e os da prestagdo de
servigos, pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos a residentes ou domiciliados no exterior, sujeitam-se a
incidéncia do imposto de renda na fonte a aliquota de 25% (vinte e cinco por cento).

Art. 746. Os rendimentos do trabalho, com ou sem vinculo empregaticio, de aposentadoria, de pensdo e os rendimentos da
prestacdo de servigos, pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos a residentes ou domiciliados no exterior, ficam
sujeitos a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte, a aliquota de vinte e cinco por cento, excepcionado, no que se refere a
servigos, o disposto no art. 765” (Brasil, 1999).

Decreto-Lei n° 5.844, de 1943, art. 100, caput:

“Art. 765. Ficam sujeitos a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, os rendimentos de
servigos técnicos e de assisténcia técnica, administrativa e semelhantes derivados do Pais e recebidos por pessoa fisica ou
juridica residente ou domiciliada no exterior, independentemente da forma de pagamento e do local e da data em que a operagao
tenha sido contratada, 0s servigos executados ou a assisténcia prestada. Paragrafo nico. A retengdo do imposto sobre a renda
sera obrigatoria na data do pagamento, do crédito, da entrega, do emprego ou da remessa dos rendimentos” (Brasil, 1943).

7 Daniel Freire e Almeida (2015) sublinha com preciséo que essa conjuntura revela grandes desafios para o direito tributario,
justamente porque as leis ndo foram instituidas para lidar com esse ambiente virtual, no qual empresas conduzem seus negocios
em paises em que ndo possuem sede fisica. Por vezes, salienta o autor, algumas empresas preferem utilizar servidores
longinquos para obter vantagens, esquivando-se da taxacdo devida naquele pais em que deveriam ser tributadas.
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brasileira, bem como do estudo desses tratados como fontes de regras que obrigam os paises
signatarios.

Nesse contexto, inicialmente, é essencial destacar que uma das mais importantes
funcGes dos compromissos firmados para evitar a dupla taxacdo da renda € repartir a
competéncia tributéria entre os paises pactuantes. De fato, é fundamental realcar que esses tipos
de tratados sdo, na verdade, manuais de reparticdo de competéncia tributaria (Gomes; Gomes,
2020), ou seja, uma das suas principais fungdes € dividir a competéncia para cobrar impostos
entre os Estados Pactuantes, definindo quais rendimentos (e em quais casos) poderdo ser
taxados pelos respectivos signatérios (Estado-fonte e Estado-residéncia).

Nesse ponto, ndo se deve olvidar que, embora existam Convengdes Modelos que
orientam o processo de negociacdo e a propria confeccdo dos acordos para evitar dupla
tributacdo de renda (como, por exemplo, as Convenc¢des Modelos da OCDE — Organizacgéo
para a Cooperacgdo e Desenvolvimento Econdmico — e da ONU — Organizagdo da Nagdes
Unidas), cada avenca é fruto de ajustes e negociages especificas, que, por vezes, levam anos e
envolvem (naturalmente) concessdes reciprocas, em que um Estado cede em determinado
topico para ganhar em outro (Dias Junior, 2019).

No caso brasileiro (e de outros paises em desenvolvimento, em regra, importadores de
tecnologia e servicos técnicos ou especializados), € mais do que compreensivel que a politica
fiscal internacional seja orientada a firmar tratados que privilegiam a tributacdo dos
rendimentos na fonte (ou local onde foram gerados, no caso, Brasil).

Sergio André Rocha (2017) observa que os artigos dos pactos assinados pelo Brasil,
especialmente aqueles que tratam de regras de distribuicdo de competéncias tributarias, foram
fortemente influenciados pela posicdo historica dos paises em desenvolvimento, que buscam
reter maiores poderes tributérios, quando da assinatura de compromissos*®. Essa caracteristica
da politica fiscal brasileira, segundo o autor, faz com que os tratados assinados pelo pais se
aproximem mais do padrdo da ONU do que daquele praticado pela OCDE?® (2017). Trata-se
de politica fiscal legitima, que objetiva resguardar a manutencdo de receitas no territorio
nacional, evitar evaséo fiscal e planejamentos abusivos.

Evidentemente, o interesse brasileiro nem sempre prevalece, entretanto o pais tem

grande poder de barganha, fato que tem contribuido para seu relativo sucesso na negociacao de

18 Na mesma linha, Yariv Brauner chama a atengdo para o fato de que os paises em desenvolvimento tentam frequentemente
buscar um aumento das hipdteses de tributagdo na fonte (2018).

19 Daniel de Paiva Gomes e Eduardo de Paiva Gomes (2020) destacam a existéncia de uma conhecida predilecdo da OCDE em
favor dos paises desenvolvidos, razdo pela qual, segundo os autores, comumente se diz que a Convencdo Modelo da OCDE
priorizaria o interesse dos paises desenvolvidos em detrimento dos paises em desenvolvimento, enquanto a Convengao da
ONU, por sua vez, direcionar-se-ia a uma maior protecdo dos paises em desenvolvimento.
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tratados. Exemplo claro disso é a disciplina que os acordos negociados e assinados pelo Brasil
conferem a taxag&o dos rendimentos classificados como royalties (e os respectivos pagamentos
a eles equiparados).

Para o escopo do presente trabalho, é possivel destacar duas diferencas fundamentais da
politica fiscal brasileira em relacdo a OCDE: 1) os pactos firmados pelo Brasil permitem a
tributacdo de royalties no pais fonte (onde os recursos foram gerados), enquanto a OCDE,
exceto na hipotese da existéncia de estabelecimento permanente, determina a tributacéo no pais
de residéncia (onde tem domicilio o prestador do servigo); 2) os tratados firmados pelo Brasil,
em regra, incluem no conceito de royalties (no proprio artigo que trata desses rendimentos ou
por protocolo) a remuneracdo devida por servigos técnicos e de assisténcia técnica.

Dentro desse contexto, ndo se pode deixar de criticar a tese que condiciona a validade
da equiparacdo entre servicos técnicos e royalties (que encontra previsao na grande maioria dos
compromissos firmados pelo pais) a existéncia de um negdcio juridico relacionado a contratos
de transferéncia de tecnologia.?° Ora, ndo se pode olvidar que o conceito de royalties e a sua
eventual equiparacao a servigos técnicos (por tratado ou protocolo), sem qualquer restri¢éo, foi
objeto de negociacdo entre os estados signatarios da avenca, os quais, bilateralmente,
estipularam clausulas especificas, afastando-se expressamente da ideia contida na Convencéo
Modelo da OCDE.

Decerto, conforme salienta Antdnio Augusto Souza Dias Junior (2019), criar um critério
de vinculagcdo a um contrato de transferéncia de tecnologia (inexistente nos tratados), além de
restringir o alcance de uma clausula que foi objeto de negociacdo entre Estados contratantes,
faz parte da politica fiscal internacional brasileira®! e significa negar aos Estados signatarios o
direito de celebrar compromissos que contrariem o padrdo desenhado pela OCDE. Nessa
conjuntura, é relevante realcar, ainda, que, na interpretacdo dos acordos para evitar a dupla
tributacdo, deve ser aplicada a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que foi
incorporada ao ordenamento juridico nacional pelo Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de

2009. O referido pacto possui dispositivos especificos que ndo podem ser desconsiderados.

20 Um dos principais nomes que defende essa tese é o professor Alberto Xavier (2015), para quem os recursos oriundos de
servigos técnicos, sem transferéncia de tecnologia, deveriam ser qualificados como lucros das empresas (art. 7° da maior parte
dos acordos firmados pelo Brasil), deixando-se 0 enquadramento na categoria de royalties (art. 12 da maior parte dos tratados
firmados pelo Brasil) apenas para 0s casos em que haja transferéncia de tecnologia.

21 Prova disso é a constante presenca desse tipo de dispositivo nos pactos firmados pelo Brasil. Trata-se de caracteristica da
politica fiscal brasileira, que nio se vé retratada apenas nos tratados celebrados com a Austria, a Finlandia, a Franca, o Japéo e
a Suécia. Nesses casos, conforme serd visto mais a frente, se 0s servigos técnicos ou de assisténcia técnica ndo puderem ser
inseridos diretamente no artigo que trata dos royalties, deverdo ser enquadrados como lucros das empresas, nao sendo passiveis
de tributacdo ou reten¢do no Brasil.
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Com efeito, deve ser ressaltado que os tratados sdo normas de direito internacional
publico, que, enquanto estiverem em vigor, obrigam os Estados pactuantes e devem ser
cumpridos em suas disposicdes, conforme art. 26, da Convencgdo de Viena??. Esse ponto é
importantissimo e passa, por vezes, despercebido por agueles que analisam ou interpretam
tratados: esses acordos sdo oriundos da “autonomia de vontade” dos Estados pactuantes, que
resolveram, por meio de processos de concessdes mutuas, repartir as competéncias tributarias
de determinada forma e firmar compromissos. Enquanto estiverem em vigor, tais avencas sao
normas de direito internacional pablico que geram direitos e deveres para os Estados
envolvidos e seus contribuintes (pacta sunt servanda).?

As regras de compromisso internacional surgem ap6s amplo processo de negociagdo
entre 0s paises, com debates e reflexGes envolvendo agentes altamente gabaritados e
especializados nessa funcdo. Naturalmente, como nos casos de contratos firmados entre pessoas
fisicas e/ou juridicas, os termos firmados obrigam os pactuantes (pacta sunt servanda), ndo se
podendo admitir, que regras constantes de pactos em vigor deixem de ser aplicadas. Em suma,
Se 0 compromisso permanece em vigor, as regras ali estabelecidas sdo normas de direito
interacional publico que obrigam os paises signatarios e seus contribuintes, devendo ser
aplicadas.

A leitura do artigo 31 da Convencdo de Viena também é fundamental para o deslinde
da controvérsia. O referido artigo prescreve que o tratado deve ser interpretado de boa-fé,
conforme o sentido comum atribuivel aos termos nele utilizados, dentro do seu contexto e a luz
de seu objetivo e finalidades (item 1). O mesmo artigo ressalva, contudo, que um termo deve
ser entendido em seu sentido especial, se estiver consignado que essa era a intencao das partes
(item 4). Em sintese: os termos do acordo devem ser interpretados conforme o seu sentido
comum, exceto se as partes tiverem estabelecido sentido especial a determinadas expressdes ou
institutos, quando, entdo, esse sentido especial devera prevalecer. E disso que se trata, quando
se observa que 0s signatarios resolveram estabelecer um conceito proprio de royalties nos
tratados firmados pelo Brasil.

Diante disso, ndo se pode ignorar o sentido especial que a maior parte dos compromissos
firmados pelo pais conferiu a essas remuneracdes, sob o fundamento de que existiria uma

contrariedade a um conceito “metafisico” de royalties, que exigiria transferéncia de tecnologia.

22 Artigo 26 - Pacta sunt servanda - Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.
23 Na mesma linha argumenta Rodolfo Tsunetaka Tamanaha (2020), sustentando que tais acordos geram normas de direito
internacional publico e estdo sujeitos a Convencdo de Viena.
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N&o foi essa a intengdo dos Estados pactuantes, que estabeleceram um conceito especial para
esses pagamentos, inclusive, com equiparagédo entre eles, sem qualquer restricao.

Nessa linha, Ramon Tomazela Santos (2015) adverte que, se os Estados concordaram
em realizar a equiparacdo desses rendimentos, ndo se pode desprezar a vontade das partes, sob
0 argumento de que esse conceito abrange apenas as hipdteses que envolvem a transferéncia de
tecnologia ou know-how. O autor observa que, mesmo se considerarmos que 0 conceito esta
intimamente ligado a ideia de transferéncia de tecnologia, o fato é que os Estados contratantes
(no caso das convencdes assinadas pelo Brasil) optaram por atribuir a esses rendimentos um
sentido especial, equiparando-os a prestacdo de servicos técnicos, independentemente da
transferéncia, ou néo, de tecnologia (Santos, 2015).

Ademais, a posicdo de taxar servigos técnicos e/ou assisténcia técnica na fonte (no caso,
no Brasil) ndo deve ser vista como uma “jabuticaba” ou algo que contraria o direito tributario
internacional. Pelo contrério, essa politica fiscal representa uma reivindicacdo legitima de
paises em desenvolvimento?, e que, uma vez inserida nos textos dos tratados ou protocolos,
torna-se vinculante quando da aplicacdo das respectivas Convencdes (Dias Junior, 2019)%.

Apds revisar relatorios preparados por autores de diversos paises, Pasquale Pistone
(2012) concluiu que a concepgéo ou ideia de royalties prevista na Convengdo Modelo da OCDE
(conceito restrito e tributacdo no pais de residéncia) € mais exce¢do do que regra. Segundo o
autor, a clausula de royalties do Modelo de acordos da ONU (conceito mais amplo e tributacéo
no pais fonte) tem sido o maior ponto de referéncia para os tratados bilaterais. Além disso,
particularmente nos casos de paises em desenvolvimento, servi¢os técnicos e de assisténcia
técnica sdo frequentemente incluidos nessa categoria, como “dispositivos especificos
adicionais” (Pistone, 2012, p. 21).

Nesse contexto, € interessante apontar que a prépria OCDE reconhece a existéncia de
uma politica fiscal comum de paises em desenvolvimento, quanto a taxacdo na fonte de
pagamentos de servicos técnicos, admitindo como legitimo e possivel o afastamento das
prescricdes do seu referencial de pactos para evitar a dupla incidéncia de impostos, de acordo

com as peculiaridades de cada pais. Realmente, uma rapida consulta aos comentarios a

24 Sergio André Rocha (2017) pontua que a equiparagéo entre alguns tipos de atividades faz parte de uma tradicio da politica
fiscal de paises em desenvolvimento, que buscam assegurar maiores competéncias tributarias para os paises geradores dos
recursos. Na mesma linha, Tatiana Falcdo (2018) aduz que é comum paises em desenvolvimento buscarem taxar servicos
técnicos dentro do conceito de royalties.

25 E fundamental destacar que a matéria foi analisada recentemente pelo STJ, justamente em julgamentos em que se investigou
a legitimidade da retencdo de IR diante de avengas para evitar a bitributacdo. Nesses julgados, o ministro relator Mauro
Campbell consignou expressamente que a transferéncia ou ndo de tecnologia é desnecessaria para aferi¢do da norma aplicavel,
eis que é irrelevante para a conceituagdo dessas receitas (REsp n° 1.759.081 de 15-12-2020, REsp n°® 1.743.319, de 09-03-21 e
0 REsp n° 1.808.614, de 16-03-21).

Revista lus Gentium. Curitiba, v. 14, n. 2, p. 171-193, jul./dez. 2023 183



Tributacdo sobre Cloud Computing e os tratados brasileiros contra a dupla tributacéo de renda

Convencdo Modelo da OCDE, revela que diversos paises importadores de tecnologia adotam
paradigma similar ao brasileiro, com tributacdo de royalties na fonte e/ou equiparando-0s aos
servicos técnicos e de assisténcia técnica, podendo ser citados como exemplo: Argentina, india,
China, Rdassia, Tunisia, Marrocos, Gabdo, Filipinas, Tailandia, Colémbia, Albania, Malasia,
Sérvia, Vietnam etc. (OCDE, 2017).

Para encerrar essa se¢do, € importante fazer mencgéo as preocupacdes e ao tratamento da
matéria no &mbito da ONU e da OCDE. Embora a discussao entre a opcao por taxar no pais
fonte ou no pais da residéncia ndo seja nova, a tematica ganhou contornos mais complexos
diante de uma economia em que a presenca fisica se torna cada vez menos relevante e as
transacOes ocorrem massivamente em ambiente virtuais (Ribeiro, 2021). Além das questBes
afetas as opcdes de politica fiscal, nota-se claramente um descompasso em um sistema que foi
desenhado com base em presenca fisica e que esta tentando tributar operagdes ocorridas no
meio virtual (Valente, 2018). Essas situa¢des tém preocupado e impulsionado a ONU e a OCDE
na busca de novos desenhos tributarios.

Em 2017, por exemplo, foi inserido um dispositivo especifico sobre servicos técnicos
na Convencdo Modelo da ONU. O novo dispositivo, ndo por acaso humerado de “12A” (ou
seja, ligado ao artigo 12 — royalties) adota a técnica da ampliar a competéncia tributaria do pais
fonte, ndo fazendo qualquer exigéncia de que os servicos técnicos tenham relacdo com
transferéncia de tecnologia ou Know-How. Em 2021, ocorreu nova mudanca e foi incluido o
dispositivo “12B”, que trata dos servicos digitais automatizados, dentre os quais o cloud
computing, autorizando a taxacdo na fonte ou no pais que efetua o pagamento dessas transacées
(ONU, 2022).

No ambito da OCDE, as mudancas tém sido construidas a partir dos relatorios e
recomendacdes do projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting). A iniciativa tem buscado
estruturar e implementar dois novos pilares para a tributacdo internacional. Para o que importa
ao presente ensaio, ¢ interessante destacar o Pilar “1” do aludido projeto?®.

O Pilar 1 traz novas regras de alocacéo de lucros, cujo objetivo € atribuir aos paises que
sdo mercados finais uma maior parcela dos direitos de tributar a renda global dos negdcios
(taxacdo na fonte). Sua implementacdo depende da adeséo e aprovacdo de um acordo multilateral,
com as respectivas mudancas nas legislac@es internas dos aderentes a convencéo (Gomes; Lima,
2023). A previsdo da OCDE e que o aludido pacto fique disponivel para assinatura a partir do

segundo semestre de 2023, com estimativa de entrada em vigor (em pelo menos 138 paises, dentre

26 Q pilar “2” objetiva implementar um imposto minimo global sobre grandes corporagdes (OCDE, 2023).

Revista lus Gentium. Curitiba, v. 14, n. 2, p. 171-193, jul./dez. 2023 184



Gilson Pacheco Bonfim e Leonardo da Silva Sant’ Anna’

eles o Brasil) em 2025 (OCDE, 2023). Mesmo com a entrada em vigor da citada convencéo,
provavelmente, serdo necessarias modificacdes nas legislacdes domésticas.

Em suma: A politica fiscal internacional brasileira, além de legitima, € comum entre
varios paises em desenvolvimento. Ademais, as iniciativas da ONU e da OCDE, no sentido de
buscar um novo desenho de impostos para operacOes transnacionais, acabam convergindo para

0 padrdo ja adotado pelo pais.

5 As atividades de computacdo na nuvem como servicos técnicos ou royalties e a retencéo
de Imposto de Renda sobre as remessas ao exterior para sua remuneragao

Assentadas as duas primeiras premissas do trabalho (1 - que os negdcios relacionados a
cloud computing envolvem prestacfes de servicos; 2 - que a equiparacao de servigos técnicos
a royalties é legitima), sobram dois pontos a serem enfrentados: a) 0 enquadramento ou néo das
transacOes envolvendo computagdo em nuvem como servicos técnicos; b) a qualificagdo ou ndo
desses rendimentos como royalties.

Sem extrapolar o contetdo semantico das expressdes ““servicos técnicos” e “servigos de
assisténcia técnica” previstos nos tratados assinados pelo Brasil, a RFB, pela Instrucdo
Normativa n° 1455 (Brasil, 2014b), tratou de explicitar o conteudo e significado das expressdes.
Em ambos os casos, fez-se referéncia expressa a exigéncia de conhecimentos técnicos
especializados e/ou estruturas automatizadas com contetdo tecnoldgico e/ou assisténcia técnica
para a caracterizacdo dessas atividades, conforme regra prevista na citada norma (art. 17, §1°,
1, “a” e “b”)?.

A Receita Federal do Brasil (RFB), pela Solucdo de Consulta COSIT n° 191/2017,
consignou expressamente o carater de servico técnico de uma das camadas da “nuvem” (SaaS).
Nada obstante, os fundamentos utilizados para a identificacdo desse neg6cio como servico
técnico, especialmente a mencao a necessidade de conhecimentos especificos e a utilizacao de
estruturas automatizadas com claro contetido tecnoldgico, ndo se aplicam exclusivamente ao

Saas, sendo perfeitamente aplicaveis as espécies laaS e PaaS”?8.

27 A Instrugdo Normativa n® 1455, art. 17, 81, 11, “a” e “b”, considera: “a) servigo técnico a execugdo de servigo que dependa
de conhecimentos técnicos especializados ou que envolva assisténcia administrativa ou prestacdo de consultoria, realizado por
profissionais independentes ou com vinculo empregaticio ou, ainda, decorrente de estruturas automatizadas com claro contetdo
tecnolégico; e b) assisténcia técnica a assessoria permanente prestada pela cedente de processo ou férmula secreta a
concessiondria, mediante técnicos, desenhos, estudos, instru¢des enviadas ao Pais e outros servicos semelhantes, os quais
possibilitem a efetiva utilizagdo do processo ou formula cedido” (Brasil, 2014b).

28 Consulta COSIT n° 191/2017: “(...) Saliente-se portanto que, 0s servicos postos a disposicdo dos usuarios caracterizam-se
como servigos técnicos, pois dependem de conhecimentos especializados em informatica e, além disso, conforme se depreende
da sistematica relatada pela consulente, os servicos decorrem de estruturas automatizadas com claro contetido tecnolégico, que
0s Usudrios acessardo a distancia para usa-los nas suas atividades empresariais, cabendo ao fornecedor do servico prover a
manutencao e o suporte técnico para o funcionamento dos aplicativos disponibilizados” (Receita Federal do Brasil, 2017).
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Diante de tudo que foi exposto, é possivel concluir que todas as camadas da cloud
computing envolvem a prestacdo de servigos técnicos e/ou assisténcia técnica, nos moldes da
disciplina legal da Instru¢cdo Normativa RFB n° 1455 (Brasil, 2014b): a primeira envolve
obrigacGes mistas/complexas que demandam a utilizacdo de tecnologia avancada, pessoal
altamente qualificado e especializado tecnicamente; a segunda precisa de manutengfes e
atualizagBes continuas dos programas e instalacfes; a terceira porque grande parte das
funcionalidades disponibilizadas decorre da utilizacao de estruturas automatizadas com elevado
conteudo tecnologico.

Assentado que as atividades relacionadas & “nuvem” sdo servicos técnicos ou de
assisténcia técnica, passa-se ao Ultimo ponto do trabalho, que é definir, entdo, em qual
dispositivo dos tratados esses recursos se inserem (lucros das empresas — enquadramento que
ndo permite tributacdo no Brasil — ou royalties — enquadramento que permite tributacdo no
Brasil, pela retencdo sobre os pagamentos efetuados as empresas situadas no estrangeiro).

O processo de qualificacdo do rendimento € de fundamental importancia, pois, a
depender do resultado da categorizacédo (por exemplo, lucros da empresa — a taxacao ocorrera
na residéncia do prestador de servicos — ou royalties — a tributacdo ocorrera no local que
gerou a riqueza — fonte), a reparticdo da competéncia para impor impostos podera sofrer
alteracdes.

Nesse ponto, é fundamental destacar o relevo de um principio, muitas vezes, esquecido:
0 “principio de prevaléncia dos regimes especiais” ou do “carater residual da nocéo de lucro
das empresas”. Decerto, conforme observa Alberto Xavier (2010), se a remessa ao exterior
puder ser inserida em alguma categoria especial prevista na Convengéo, nao se aplica a classe
“residual” dos “lucros das empresas”, mas 0s respectivos regimes especiais previstos nos outros
dispositivos do tratado, — “pagamentos imobiliarios”, “royalties”, “ganhos de capital” etc.
Dito de outro modo, ndo se deve tratar as remessas ao exterior como lucro até que se exclua o
enquadramento em qualquer outra categoria especifica, para a qual ha dispositivos préprios.

E preciso admitir, contudo, que a Receita Federal, em um primeiro momento, identificou
0s servicos técnicos como rendimentos ndo expressamente mencionados (Ato Declaratério
Normativo COSIT n° 1, de 5/01/2000). A classe residual de rendimentos ndo expressamente
mencionados, que consta, em regra, do art. 21 dos tratados brasileiros, permite a taxagcdo no
pais, pela retencdo na fonte. Todavia, essa espécie é ainda mais residual, ndo devendo ser
utilizada para esses casos de recursos que possuem categorizacdo propria.

O STJ enfrentou a matéria, no REsp n°® 1.161.467, afastando o entendimento da RFB,

constante do Ato Declaratério Normativo COSIT n® 1. Prevaleceu a tese de que essas
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remuneracbes ndo deveriam ser classificadas como rendimentos ndo expressamente
mencionados, mas como lucros das empresas (que constam em geral do artigo 7° dos acordos
firmados pelo Brasil), afastando a tributacdo desses valores no territério brasileiro.

Posteriormente, o Ato Declaratério Normativo COSIT n° 1 foi revogado pelo Ato
Declaratorio Interpretativo RFB n® 5 (Brasil, 2014). Esse ultimo ato normativo, de forma
acertada, consignou expressamente que 0s pagamentos decorrentes da prestagcdo de servigos
técnicos e/ou de assisténcia técnica devem ser qualificados como: 1) art. 12 - “royalties”,
qguando puderem ser enquadrados no artigo que trata dessa categoria no respectivo tratado (ou
na hipdtese de existir equiparacdo dessas atividades aos royalties na convencdo ou pelo
protocolo do acordo internacional firmado pelo pais); 1) art. 14 - “profissdes independentes ou
servicos independentes ”, na eventualidade de prestacdo de servicos técnicos ou de assisténcia
técnica com qualificacdo técnica de uma pessoa ou grupo de pessoas; ) “lucros das
empresas ”’, nos demais casos, ressalvadas as situagdes previstas nos itens | e I1.

E possivel concluir, portanto, que os valores pagos a pessoas domiciliadas no
estrangeiro serdo classificados como royalties ?° (quando essas atividades puderem ser
inseridas: 1) no préprio conceito de royalties previsto no respectivo acordo; 2) quando existir
equiparacéo entre essas categorias, por meio de dispositivo no corpo do tratado ou em protocolo
anex0)*, sendo, nesses casos, tributados no Brasil pela retengdo na fonte. Na eventualidade de
inexistir previsdo expressa na convengao ou equiparacdo (no tratado ou pelo protocolo), tais
rendimentos devem ser qualificados como lucros das empresas, hipotese em que serdo taxados
exclusivamente pelo Estado-Residéncia do provedor da computacdo em nuvem, exceto se
existir estabelecimento permanente da empresa situado no territorio brasileiro®!.

N&o se deve olvidar, outrossim, que o STJ, quando do julgamento do REsp n°
1.161.467, analisou a questdo exclusivamente sob a Otica da validade do Ato Declaratério
Normativo COSIT n° 01/2000, limitando-se, portanto, a decidir entre o enquadramento dos
pagamentos realizados por servigos prestados a ndo residentes nos artigos 7° (lucro das
empresas) ou 21 (rendimentos ndo expressamente mencionados) dos pactos Brasil-Alemanha

e Brasil-Canada. Ndo houve, naquela oportunidade, qualquer discussao envolvendo a eventual

29 parece pouco provavel que os pagamentos decorrentes de cloud computing possam ser identificados como “rendimentos de
profissOes independes™ ou “servigos independentes” (em regra, previstos no artigo 14 dos tratados brasileiros), pois ndo estao
relacionados a qualificacdo técnica de uma pessoa ou grupo de pessoas e ndo decorrem de profissdes independentes (Gomes;
Gomes, 2020).

30 Consoante o0 ja exposto, a maior parte dos compromissos firmados pelo pais permite a taxacdo de servigos técnicos ou de
assisténcia técnica na fonte (Brasil), seja pelo proprio conceito ampliado de royalties ou pela equiparagdo dos rendimentos
dessas atividades por meio do protocolo. Apenas os acordos celebrados com a Austria, a Finlandia, a Franca, 0 Japdo e a Suécia
ndo trazem a citada equiparagdo. Também é importante consignar que, em alguns casos, esse tipo de tributacdo é autorizado
por meio de artigo autbnomo previsto em alguns tratados.

31 Como ja dito na introducio, a questdo do estabelecimento permanente no faz parte do presente estudo.

Revista lus Gentium. Curitiba, v. 14, n. 2, p. 171-193, jul./dez. 2023 187



Tributacdo sobre Cloud Computing e os tratados brasileiros contra a dupla tributacéo de renda

equiparacao entre servigos técnicos e royalties pelo protocolo, ou mesmo quanto ao proprio
conceito de royalties (em geral previsto no artigo 12 dos compromissos assinados pelo pais).

Percebe-se, portanto, que o Ato Declaratério Interpretativo RFB n° 5, de 16/06/2014,
ndo contrariou o entendimento firmado pelo STJ no REsp n°® 1.161.467. Com efeito, o citado
Ato Declaratério afastou a equivocada categorizacdo de valores remetidos ao exterior do artigo
21 (rendimentos ndo expressamente mencionados), determinando o enquadramento dessas
remuneracGes no artigo 12 (royalties), nos casos em que existe previsao expressa dessas
atividades como royalties no tratado ou nas hipdteses de sua equiparacao pelo protocolo (Paiva
Gomes; Paiva Gomes, 2020).

Em recentes julgados (REsp n°® 1759081, REsp n° 1808614 e REsp n°® 1743319), o STJ
reconheceu a validade do Ato Declaratorio Interpretativo RFB n° 5/2014, fazendo mencéo
expressa ao fato de que o citado ato normativo néo colide com aquilo que foi decidido no REsp
n®1.161.467. Além disso, o ministro relator Mauro Campbell, consignou expressamente que o
precedente firmado no REsp n°® 1.161.467 ndo conduz a um automatico enquadramento da
remuneracao decorrente da prestacdo de servicos técnicos na condicao de “lucro das empresas”.

Argutamente, o ministro relator destacou que, como bem delineado pelo Ato
Declaratdrio Interpretativo RFB n° 5/2014, a correta qualificacdo dessa espécie de rendimentos
aos itens dos respectivos acordos depende sempre do exame prévio de sua submissao a condi¢do
de “royalties” ou “servicos profissionais independentes”. Esse fato, demanda a analise dos
contratos envolvidos e dos respectivos tratados, enfatizando, outrossim, que as convencdes para
evitar a dupla incidéncia de impostos ndo devem ser interpretadas de maneira a conduzir a uma
hipétese de dupla ndo taxacdo®2.

Realmente, conforme bem observado por Luana Debatin Tomasi (2021), tdo ou mais
nefasto para a economia dos paises que a dupla tributacéo é o fenémeno da dupla ndo tributacéo,
situacdo em que o contribuinte se vale de brechas e desencontros entre as legislacdes internas e
constantes de tratados, para escapar integralmente da devida taxagdo, por meio de

planejamentos tributarios agressivos.

32 REsp n° 1743319, relator min. Mauro Campbell, julgamento em 15/03/2021; REsp n° 1759081, relator min. Mauro
Campbell, julgamento em 18/12/2020; REsp n° 1808614, relator min. Mauro Campbell, julgamento em 22/02/2019.
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6 Conclustes

As atividades de cloud computing ocupam lugar de destaque no cenario da Economia
Digital. Produzem uma ruptura de paradigmas, pelo redimensionamento de operagdes, com
uma reducdo dréstica de espaco fisico e dispensa de aquisicao de equipamentos e/ou programas.

No Brasil, as trés camadas de “computacdo na nuvem” configuram auténticas
prestacOes de servico. Essa conclusdo pode ser extraida da LC n° 116/2003, que possui varios
itens que se amoldam como uma luva as funcionalidades desse negocio. Ademais, 0s recentes
posicionamentos do STF também indicam que o cloud computing pode ser classificado como
prestacdo de servico. Mesmo com a reforma tributaria recentemente aprovada (PEC 45/2019),
a matéria continuara tendo relevancia, tendo em vista a existéncia de regras de transicdo, que
dardo sobrevida ao ISS e ao ICMS durante alguns anos.

A politica fiscal internacional brasileira, a exemplo do que é praticado por outros
paises em desenvolvimento, caracteriza-se pela pretensdo de cobrar impostos sobre os
rendimentos gerados em seu territorio. Exemplo claro disso € a presenca, n0S COMpPromissos
firmados pelo pais, de um conceito mais amplo de royalties, da possibilidade de sua taxacdo no
pais fonte (Brasil) e da sua constante equiparagdo a servicos técnicos e de assisténcia técnica.
A presenca de tais regras deve ser vista como politica fiscal legitima, que foi fruto de
negociacdo e acordo entre os paises envolvidos, gerando, portanto, dispositivo que vincula o0s
estados signatarios dos pactos e seus contribuintes, conforme normas de direito internacional
publico.

As funcionalidades da computagdo em nuvem configuram auténticos “servicos
técnicos ou de assisténcia técnica”, em virtude de exigirem conhecimentos técnicos especificos
em informatica e da utilizacdo de estruturas automatizadas com claro contetdo tecnologico. A
regulamentacdo administrativa da matéria ndo se afastou dos limites semanticos das expressdes
constantes dos acordos firmados pelo pais.

Os valores pagos a provedores ndo domiciliados no territorio brasileiro devem ser
gualificados como royalties (quando puderem ser inseridos: 1) no proprio conceito de royalties
previsto no respectivo tratado; 2) no conceito de royalties por equiparacdo pelo protocolo),
sendo tributados, nesses casos, no Brasil, pela retencdo na fonte. Quando néo existir previsao
no tratado ou equiparagdo no protocolo, tais rendimentos devem ser classificados como lucros
das empresas, hipdtese em que serdo taxados exclusivamente pelo Estado-Residéncia do

provedor da computagéo em nuvem.
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Em julgados recentes, o STJ chancelou a op¢éo politico-fiscal brasileira, no sentido de
priorizar a cobranga de impostos sobre 0s recursos gerados no territorio nacional, nos casos em
que 0s servicos prestados por empresas situadas no exterior possam ser enquadrados como
royalties ou tenham sido equiparados a esses rendimentos pelos acordos firmados pelo pais.
Nesses julgados, ficou evidente também a preocupacdo da Corte com 0s casos de estruturas
montadas para se buscar uma dupla néo tributagdo por meio dos tratados, conduta que néo se

compatibiliza com as finalidades dessas convencdes.
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