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LIMITES A UTILIZACAO DO AGIO EM MATERIA TRIBUTARIA NAS
OPERACOES SOCIETARIAS SOB A OTICA DO PROPOSITO
NEGOCIAL NA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA NO BRASIL

LIMITS TO THE USE OF GOODWILL IN TAX MATTER IN
CORPORATE OPERATIONS FROM THE PERSPECTIVE OF
BUSINESS PURPOSE IN ADMINISTRATIVE JURISPRUDENCE IN
BRAZIL

Carlos Henrique Rossoni !
Guilherme Cassi2
Udo Guilherme Lutz 3

RESUMO

A concepcdo de jurisprudéncia, dos precedentes e dos pronunciamentos judiciais permaneceu adstrita,
A presente pesquisa tem como intuito a analise dos limites estabelecidos para o aproveitamento do
agio tributario em reestruturacdes tributarias com o fundamento no propdésito negocial em casos tidos

como paradigmaticos no Conselho de Administragdo de Recursos Fiscais (CARF). Nesse ponto, o

1 Contador, Empresario, Graduado em Direito da FAE Centro Universitario, P6s Graduado em
Controladoria e Contabilidade Gerencial pela UFPR. Professor de Pés Graduagdo da FAE Centro
Universitario. Conselheiro fiscal e Vice Presidente de Compliance dos AHC. Contato:
rossoni@rossoniconsulting.com.br.

2 Doutor e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Especialista em Direito
Civil e Empresarial pela Pontificia Universidade Catolica do Parana. Advogado e professor universitario.
Contato: guilherme@cassi.adv.br.

8 Graduado em Direito pela FAE Centro Universitario. P6s Graduando em Direito Tributario Empresarial
pela FAE Centro Universitario. Aluno bolsista de pesquisa cientifica (PAIC, FAE, 2021-2022), aluno
voluntario de pesquisa cientifica (PAIC, FAE, 2019-2020 e 2022-2023). Monitor de Direito Tributario
pela FAE (2022 - 2023). Contato: udolutz1@gmail.com.
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objetivo principal é realizar a andlise critica de tais limitacSes apresentadas nos precedentes, com a

utilizacdo do confronto de textos doutrinarios e limites efetivamente impostos pela legislacao, bem como
com as premissas tidas com os principios constitucionais em matéria tributaria. Como objetivos
especificos para analise do tema, tém-se: (a) demonstrar caracteristicas do agio em momento anterior
a Lei n° 12.973/2014; (b) analisar as alteragGes que decorreram com a Lei n° 12.973/2014 e a
aproximacdo da contabilidade com o tema na seara tributaria; (c) evidenciar a hipétese de o &gio
tributario ndo ser um beneficio fiscal. Utilizar-se-a a metodologia dedutiva, com a analise de dados em
materiais de fontes diretas, tais como livros, revistas cientificas, precedentes judiciais e administrativos
— em especifico no confronto dos dados fornecidos pela doutrina com os precedentes do CARF na
matéria. Os resultados esperados estdo em evidenciar as possiveis incongruéncias e contradi¢cdes
presentes na jurisprudéncia administrativa sobre o tema ao realizar a analise do ordenamento juridico
tributario brasileiro, em especifico na violagdo de principios constitucionais em matéria tributéria.

Palavras-chave: Agio. Principios tributarios. CARF. Reestruturacao tributaria. Propdsito negocial.

ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the limits established for the use of tax premiums in tax
restructurings based on business purposes in cases considered paradigmatic by the Tax Appeals
Administration Council (CARF). At this point, the main objective is to carry out a critical analysis of such
limitations presented in the precedents, using the comparison of literature texts and limits effectively
imposed by legislation, as well as with the premises taken with the constitutional principles in tax matters.
The specific objectives for analyzing the topic includes: (a) demonstrating characteristics of goodwill
prior to Law No. 12,973/2014; (b) analyze the changes that occurred with Law No. 12,973/2014 and the
approach between accounting and the topic in the tax area; (c) highlight the hypothesis that the tax
premium is not a tax benefit. The deductive methodology will be used, with the analysis of data in
materials from direct sources, such as books, scientific journals, judicial and administrative precedents
— specifically in comparing the data provided by the doctrine with the CARF precedents on the matter.
The expected results are to highlight the possible inconsistencies and contradictions present in the
administrative jurisprudence on the subject when carrying out the analysis of the Brazilian tax legal
system, specifically in the violation of constitutional principles in tax matters.

Keywords: Goodwill. Tax principles. CARF. Tax restructuring. Business purpose.
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INTRODUCAO

O objeto da pesquisa é analisar como a jurisprudéncia administrativa trata o
tema do &gio tributario nas operacbes societarias, em especial para a andlise do
requisito firmado como propdsito negocial para a validagdo da operagcdo. Com a
utilizacdo cotidiana de utensilios para realizar o planejamento tributario com a
finalidade da maior eficiéncia na administracdo de tributos dentro das empresas, a
analise de como o tratamento do &gio estd sendo analisado pelas cortes
administrativas tem total relevancia para a comunidade juridica.

Com isso, 0 objetivo geral do trabalho € analisar os precedentes ilustrativos
julgados na esfera administrativa sobre o tema em comento. Tal objetivo geral
pretende realizar a comparacgédo entre os limites encontrados para a utilizacao do agio
no planejamento tributario com os conceitos empregados pela doutrina e pela anélise
da legislacao tributaria sobre o tema, com o confronto dos resultados obtidos para
abordar uma posicao critica. Para tanto, tém-se como objetivos especificos para
introduzir os preceitos necessarios para a andlise dos precedentes: (a) conceituar o
agio tributario, bem como suas caracteristicas em momento anterior a Lei
12.973/2014; (b) real¢car a aproximacgdo do agio contabil com o &gio tributario com a
aplicacéo da Lei 12.973/2014; (c) demonstrar a ndo caracterizacao do agio tributario
como beneficio fiscal.

Pretende-se, de maneira didatica, a divisdo em dois capitulos e suas
respectivas sequéncias de topicos. Com isso, no primeiro capitulo, serdo tracadas
guestdes conceituais necessarias com a divisdo de tépicos apresentada nos objetivos

especificos.

oocTamEmbEiTAarfae bBoc iyl o 8a anna o
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Ja para o segundo capitulo, sera realizada a busca de questdes praticas sobre

o tema, com a analise do fundamento da necessidade de um propdésito negocial nas
operacdes que envolvem o 4gio — tema que é objeto de intensa discussao na seara
fiscal administrativa. Para tanto, serdo analisados julgados do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) que tratam do assunto para,
posteriormente, apresentar a comparag¢ao com a visao doutrinaria do tema.

Por fim, o presente trabalho utiliza como metodologia a pesquisa
dedutiva, em que se parte de premissas gerais, com o ramificacdo necessaria sobre
0S casos praticos em analise dos precedentes administrativos. Para tanto, a
bibliografia a ser usada consta do levantamento bibliografico geral sobre o tema, que
decorre de livros e periédicos académicos, bem como de decis6es administrativas que

tangenciam o proposto pelo trabalho.

1 CARACTERISTICAS DO AGIO NO MOMENTO ANTERIOR A LEI 12.973/2014

E patente perceber, de inicio, que do decisor exige-se o mais sensivel dos
olhares a causa sub judice: é a sensibilidade a espinha dorsal da justa solucédo ao
caso concreto, como bem ditava o iluminado manuscrito de Siete Partidas, ao dispor
que o juiz deve ser sensivel e saber Direito, se possivel (BORJA; MORENO; BELSO,
2006, p. 306).

De inicio, cumpre mencionar a justificativa para trazer um topico destinado a
tratar sobre o regime juridico e as principais caracteristicas do agio no periodo anterior
alLein®12.973/2014. Afinal, conforme a estipulacéo do artigo 65 da Lei n°® 12.973/144,

4 LUZ. Victor Lyra Guimar3es. Fusdes e aquisigbes: regime juridico do 4gio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 43. No
mesmo sentido, “..., tendo em vista que o aproveitamento fiscal do agio, na forma preconizada pelo Decreto-Lei
n°® 1.598/1977 e pela Lei n® 9.532/1997, continuara sendo aplicavel a incorporagdes, fusdes e cisdes realizadas
até o final do ano-calendario de 2017, em relagdo as participagGes societarias adquiridas até o final de 2014. Para
os optantes pela aplicagdo antecipada da nova lei, o tratamento tributario anterior fica mantido para as
participagOes societarias adquiridas até 31 de dezembro de 2014”. SANTOS, Ramon Tomazela. Caso Globo — A

omcTamenmbEiTAaraAe bBoc iyl o 8a anna g
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tal legislacdo é aplicada para as operacdes de incorporacdo, fusdo ou cisdo que

tenham ocorrido até 31 de setembro de 2017 e com a participacao societaria adquirida
até o fim de 2014.

Ainda, durante o periodo mencionado anteriormente e pela aplicagdo dos
dispositivos a serem aplicados a época, as possibilidades e os limites discutidos pela
jurisprudéncia administrativa no ambito do Conselho Superior de Recursos Fiscais
(CARF) tornam-se extremamente diferentes, conforme sera explorado no presente
trabalho.

Para tanto, o reconhecimento do agio comeca a ser analisado na seara
tributaria a partir do Decreto-Lei n° 1.598/1977, em especifico nos artigos 20 e

seguintes, nos seguintes termos a época:

Art 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimonio liquido deverd, por ocasido da aquisicdo da
participagdo, desdobrar o custo de aquisicdo em:

| - valor de patrimdnio liquido na época da aquisicdo, determinado de acordo com o
disposto no artigo 21; e

Il - 4gio ou desagio na aquisicdo, que sera a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o valor de que trata o nimero I.

A mencao ao valor de Patrimoénio Liquido pode ser definida como o valor
contabil de uma empresa, ou seja, o valor total dos ativos da empresa subtraido o
valor total das obrigacdes (passivos) da empresa.5 Ou seja, € o valor liquido dos bens

e direitos de uma empresa, caso ela fosse liquidada quando o calculo é feito.

mensurac¢do do agio na aquisi¢do de participagdo societdria em pessoa juridica com patrimonio liquido negativo.
In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario:
Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 281 — 316, p. 283.

5 SANTOS, Ariovaldo dos; et. al. Manual de contabilidade societaria: aplicavel a todas as sociedades: de acordo

com as normas internacionais e do CPC. 4. ed. Barueri (SP): Atlas, 2022, p. 305.

omcTamenbciTAarcae bBoc iyl o 8a anna A
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Ademais, remete-se a mencdo de Ramon Tomazela Santos de que o

desdobramento do custo com base nos dois incisos do artigo 20 seria realizado pelo
contribuinte cujo investimento fosse avaliado pelo Método de Equivaléncia
Patrimonial.6 Nesse ponto, com base no CPC (Comité de Pronunciamentos

contébeis) n° 18, o método de equivaléncia patrimonial é

.. 0 método de contabilizagdo por meio do qual o investimento é inicialmente
reconhecido pelo custo e, a partir dai, é ajustado para refletir a alteragdo pds-
aquisicdo na participacdo do investidor sobre os ativos liquidos da investida. As
receitas ou as despesas do investidor incluem sua participagdo nos lucros ou
prejuizos da investida, e os outros resultados abrangentes do investidor incluem a
sua participacdo em outros resultados abrangentes da investida.”

Assim, pode-se registrar que o método da equivaléncia patrimonial é um
método de contabilizacdo utilizado para registrar investimentos em empresas
controladas ou coligadas. Esse método reconhece inicialmente o investimento pelo
custo e, em seguida, ajusta-o para refletir as alteracdes ocorridas apds a aquisicdo na
participacdo do investidor nos ativos liquidos da investida.

As receitas ou despesas do investidor incluem sua participacdo nos lucros ou
prejuizos da investida, enquanto outros resultados abrangentes do investidor incluem
sua participacdo em outros resultados abrangentes. Esse método € aplicado para
refletir a natureza do investimento a longo prazo e seu objetivo é proporcionar
informacgdes Uteis e relevantes para os usuarios das demonstracdes financeiras, a fim
de permitir que eles avaliem a performance do investidor e a situagéo financeira do

investimento em conjunto.

& SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributdrios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 27.

7 COMITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS. CPC 18 - Investimentos em Coligadas e Controladas. S3o Paulo:
CPC, 2015.

omcTamenmibEiTAarcaAe Boc iyl o 8ia anna A
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Em um primeiro momento, pode-se perceber a conceituacéo de agio a partir do

inciso Il como o “sobreprego pago na aquisicdo de determinado bem”. De maneira
técnica com a literalidade da lei, Hugo Marcondes Rosestolato da Costa define o agio
do referido inciso como “a diferenca entre o custo do investimento e o valor do
patriménio liquido (correspondente a participacdo adquirida) a época da aquisi¢cao”.®
Assim, em um exemplo hipotético formulado de maneira discricionaria, se uma
empresa Y tivesse um patriménio liquido de 100 e fosse vendida por 110, o agio (valor
pago a maior) seria de 10.

Entretanto, quando realizado o langamento do agio ou desagio, segundo o 8§2°
do art. 20 em comento, deveria ser indicado o fundamento com base em trés

hipéteses, em sua literalidade:

§ 22 - O langcamento do agio ou desagio deverad indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econémico:

a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior
ao custo registrado na sua contabilidade;

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios;

c) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econémicas.

Assim, diferentemente da aplicacéo pela contabilidade sobre o tema, que sera

visto em tdpico posterior, os fundamentos que justificam o &gio para fins tributarios

8 LUZ. Victor Lyra Guimaraes. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do agio. S3o Paulo: Aimedina, 2019, p. 44.

9 COSTA, Hugo Marcondes Rosestolato da; Amortizagdo fiscal do &gio ja amortizado contabilmente: Caso Volvo.
In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario:
Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 229 — 252, p. 236.

ooecTamenbciTAarcae bBoc iyl o 8a anna
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sao trés: “(i) mais-valia dos ativos, (ii) expectativa de rentabilidade futura e (iii) fundo

de comércio, intangiveis e outras razbes econbémicas.”’

Entretanto, como menciona Ramon Tomazela Santos sobre o tema, era
necessario que o comportamento do adquirente da participacdo societéria seja
coerente com a justificativa para o pagamento do 4gio.** O autor utiliza como exemplo
que, se o agio foi baseado na expectativa de rentabilidade futura (fundamento da
alinea b), a pessoa juridica adquirente deveria apresentar demonstracées com
projecdes dos resultados esperados e evitar alienar os bens do ativo em curto prazo,
exceto se houver razdes justificaveis para a mudanca de destinagdo dos bens.*?

Mesmo com a especificidade e detalhes importantes que o legislador fez sobre
0 tema, até a edicao da Lei n°® 9.532/97, o agio ndo possuia reflexo para discusséao
tributaria. Com o advento da referida lei, os principais fundamentos (82° e alineas)
para a aquisi¢ao societaria ganharam importante relevancia.*

Isto se da com a introducdo da possibilidade de amortizacdo do agio na

hipétese de incorporacéo cisdo ou fusdo ao qual foi adquirido com agio ou desagio.

10 FONSECA, Fernando Daniel de Moura; LIMA, Daniel Serra. A relagdo entre os conceitos juridico e contabil de
4gio antes e depois da Lei das S/A: O Problema da Interdisciplinaridade no Direito Tributéario. In: MANEIRA,
Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais.
Sao Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 43 — 66, p. 50.

11 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 44-45.

2 idem., p. 44 - 45.

13 COSTA, Hugo Marcondes Rosestolado da; Amortizagdo fiscal do 4gio ja amortizado contabilmente: Caso Volvo.
In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario:
Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 229 — 252, p. 238.

14 OBATO, Valter de Souza. O Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: MANEIRA, Eduardo Santos;
SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier
Latin, 2015, p. 99 - 122, p. 101.
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A amortizacdo seria a possibilidade de registrar a distribuir o valor a titulo de agio ao

longo do tempo, isto €, ndo seria feito o registro contabil imediato.*

Com a aplicacdo do art. 7°, inciso Il da referida Lei vigente na época, ficou
possivel amortizar o valor do agio realizado com expectativa de rentabilidade futura
(art. 20, §2°, alinea “b”, Decreto-Lei n° 1.598/77), apOs a incorporacao, fusdo ou cisao
da empresa, nos balancos correspondentes a apuracdo de lucro real. Essa
amortizacdo deve ocorrer a razéo de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para cada

més do periodo de apuragao.®

Com isso, uma grande parte dos agios gerados foi justificado com base na expectativa
de rentabilidade futura, e essa expectativa era atestada por meio de uma
demonstracdo requerida legalmente, que muitas vezes era baseado no método do
fluxo de caixa descontado, motivados pelo regime tributario mais vantajoso fornecido
pela possivel amortizacdo.” Para a demonstracao referida, o 83° do artigo 20 da
referida lei a época menciona que “o langamento com os fundamentos de que tratam
as letras a e b do 8§ 2° devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte

arquivara como comprovante da escrituracao”. O importante € mencionar, sobre a

15 por exemplo, se uma empresa adquiriu outra por US $ 10 milhdes e o valor contabil dos ativos liquidos da
empresa adquirida era de US $ 7 milhdes, ent3o o agio foi de US $ 3 milhdes. Em vez de registrar todo o valor do
agio imediatamente, a empresa compradora pode optar por amortiza-lo ao longo de, por exemplo, 10 anos, o
que significa que o valor do agio seria registrado no balanco patrimonial como um ativo intangivel de US $
300.000 por ano durante 10 anos.

16 Nas palavras de Valter de Souza Lobato; “O agio fundado em expectativa de rentabilidade futura podera ser
amortizado, a razdo de 1/60 (um sessenta) avos, no minimo, para cada més do periodo de apuragdo. Finalmente,
o agio fundado em intangiveis, ou outras razGes econémicas, ndo podera ser amortizado. Este é o regime da Lei
n° 9.532/97.”. LOBATO, Valter de Souza. O Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: MANEIRA,
Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais.
Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 99 — 122, p. 108.

17 LOBATO, Valter de Souza. O Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: MANEIRA, Eduardo Santos;
SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier
Latin, 2015, p. 99 — 122, p. 108.
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demonstracao, que nao ha por parte do legislador nenhuma disciplina sobre “a forma

e os critérios objetivos a serem seguidos para a sua demonstracao”.®

2 AGIO APOS AS ALTERACOES ADVINDAS DA LEI N° 12.973/2014

O presente topico, apOs todas as premissas necessdrias enfrentadas, tem a
finalidade de expor as alteracdes no que tange ao agio com o advento da Lei n°
12.973/14, principalmente na aproximacdo do conceito fiscal de agio ao conceito
contabil e as alteracbes sobre sua amortizacdo para fins de deducédo do IRPJ e
CSLL.»

Ao contrario da definicdo de agio pelo Decreto-Lei n° 1.598/77, que era
caracterizado apenas pela diferenca do valor desembolsado com a aquisicdo com o
valor do patrimbénio liquido, para a contabilidade, o &gio possui uma maior
complexidade, visto de maneira sintetizada como a “diferenga entre o valor de
aguisicao da participagao societaria e o valor do patriménio apés a alocacédo da mais-

valia dos ativos e do reconhecimento dos intangiveis ainda nao registrados”.?° Sobre

18 SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. A figura do “laudo” nas operagdes societarias com
Agio: do retrato da expectatividade de rentabilidade futura para o retrato do valor justo. In: MANEIRA, Eduardo
Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societdrio: Quest&es atuais. Sdo Paulo,
Quartier Latin, 2015, p. 169 - 192. p. 174.

19 LOBATO, Valter de Souza. O Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: MANEIRA, Eduardo Santos;
SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier
Latin, 2015, p. 99 — 122, p. 113; TEIXEIRA, Tiago Conde; TEIXEIRA, Yann Santos. Planejamento tributario e a
amortizagdo do agio. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito
Tributario e Societario: Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 123 — 168, p. 155.

20 FONSECA, Fernando Daniel de Moura; LIMA, Daniel Serra. A relacdo entre os conceitos juridico e contabil de
agio antes e depois da Lei das S/A: O Problema da Interdisciplinaridade no Direito Tributdrio. In: MANEIRA,
Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais.
Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 43 — 66, p. 50.
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tal definicdo, Sacha Coelho e Eduardo Coelho trazem a baila a seguinte citacdo sobre

o tema:

Contabilmente, agio representa uma parcela do custo de aquisicdo do
investimento, decorrente de valores existentes no patrimonio da investida, mas nela
nao contabilizados. Do ponto de vista material, agio € a parcela do custo que
representa o direito da investidora de participar em valores ndo contabilizados pela
investida. Em termos praticos, significa reconhecer o agio como sendo a diferenca
entre o custo de aquisicédo dos ativos registrados na investida e o seu valor justo, vale
dizer, a diferenca entre o valor pago e o contabilizado.*

Segundo Ramon Tomazela Santos, a Lei n° 12.973/2014 trouxe diversas
inovacdes, entre elas, a adocdo de um critério de alocacdo residual do &gio de
rentabilidade futura, a limitacdo do aproveitamento do agio em operacdes entre partes
dependentes, a obrigatoriedade de elaboracdo de laudo de avaliacdo por peritos
independentes e a criacdo de regras especificas para aquisicbes em estagio e para
as contraprestacdes contingentes em combinacfes de negocios.?? De maneira
didatica, ttm-se as principais alteracbes que serdo debrucadas no presente topico:

Nesse sentido, (i) ao retirar da apuracdo do agio o aspecto subjetivo do
adquirente  (consubstanciado nos fundamentos econfOmicos anteriormente
analisados), passando a determinar que o &gio amortizavel por expectativa de
rentabilidade futura reside no carater residual apds a avaliacdo a valor justo dos ativos
e passivos da adquirida; (ii) ao prever regras objetivas atinentes a comprovacao do

agio mediante laudo de avaliacao; e (iii) impedir, de forma expressa, a apuracao do

21 COELHO, Sacha Calmon Navarro; COELHO, Eduardo Junqueira. O Conceito Tributdrio de Agio previsto no
decreto-lei 1.598/77 e os requisitos para a sua amortizagdo com base no art. 7° da Lei n°® 9.532/1997 In:
MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes
atuais. Sao Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 67 - 98, p. 79.

22 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 15.
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agio interno, a aludida Lei criou um instituto juridico mais robusto e que, a principio,

afasta-se de todas as discussdes relacionadas ao agio “antigo”.

Nessa esteira, a Lei n° 12.973/2014 trouxe uma novidade na disciplina juridica
do tema. O artigo 22, caput, prevé que a pessoa juridica que incorporar, fundir ou
cindir outra, na qual detinha participacdo societaria adquirida com &gio por
rentabilidade futura decorrente da aquisicdo de participacdo societaria entre partes
nao dependentes, podera excluir, para fins de determinacéo do lucro real e da base
de célculo da CSLL, o saldo do agio existente na contabilidade na data da aquisicdo
da participacdo societaria, a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més
do periodo de apuracéo.*Com isso, 0 conceito de 4gio hdo mais corresponde ao custo
de aquisicdo que excede o patriménio liquido, agora com a adocao da métrica contabil
em que 0 agio representa a parcela que ultrapassa o valor justo dos ativos, sendo
equivalente ao goodwill contabil ou ao valor pago por uma expectativa de rentabilidade
futura.”

No que concerne aos fundamentos da amortizacdo do agio, percebe-se que,
agora, a unica possibilidade esta4 na expectativa de rentabilidade futura, designada
como uma parcela residual no final da avaliacdo “dos ativos identificaveis da
investida”.?*Isto porque, de acordo com a atual legislacdo presente no artigo 20, I, Il e
[ll, do Decreto-lei n° 1.598/1977, modificado pela Lei n° 12.973/2014, a aquisi¢do de
participacbes societarias deve ser registrada na seguinte ordem: (i) valor do

23 LUZ. Victor Lyra Guimar3es. Fusdes e aquisi¢cdes: regime juridico do agio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 138.

24 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 99.

25 RIBEIRO, Ricardo Lodi; SANTOS, Flavio Mattos dos. Natureza Juridica da Amortizagdo do Agio: despesa
necessaria, beneficio fiscal ou norma antielisiva?. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler
(coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 17 —41,
p. 27.

26 | UZ. Victor Lyra Guimar3es. Fusdes e aquisiges: regime juridico do 4gio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 115.
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patrimdnio liquido na época da aquisi¢do, conforme a legislacao societaria; (i) mais-

valia ou menos-valia de ativos, que corresponde a diferenca entre o valor justo dos
ativos liquidos da investida (ativos identificaveis adquiridos e passivos assumidos) e
o valor do patriménio liquido; e (iii) valor residual, que pode ser 4gio por rentabilidade
futura (se positivo) ou ganho proveniente de compra vantajosa (se negativo).?”

Victor Lyra Guimardes Luz, de maneira sistematica, define tais
desdobramentos da seguinte maneira que merece destaque literal:

De acordo com este regime, o custo de aquisicdo, diferentemente do regime
antigo, deve ser desdobrado em 3 parcelas, tendo sido criado um novo critério de
alocacao entre: (a) Valor do patrimdnio liquido: calculado de acordo com o MEP, como
ja constava da redacdo original do dispositivo; (b) Mais ou menos-valia:
correspondente a diferenca entre o valor justo dos ativos (tangiveis e intangiveis)
liguidos adquiridos e dos passivos assumidos da sociedade e o seu valor patrimonial;
(c) Goodwill: agio por rentabilidade futura, que corresponde a diferenca positiva entre
0 custo de aquisicdo e o0 somatorio da mais-valia e do valor patrimonial do
investimento, relegando ao goodwill 0 mesmo traco residual que lhe confere as regras
contabeis — ou seja, de acordo com as novas regras, hdo havera mais problemas em
relacdo a apuracdo de goodwill, desde que os valores sejam comprovados e forem
superiores ao valor de PL e a mais-valia dos ativos da investida.”*®

Assim, a partir dos artigos 22 e 23 da Lei n° 12.973/2014, o “novo” agio por

rentabilidade futura, que € a parte do valor de aquisicdo que excede o patriménio

27 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 91.

28 | UZ. Victor Lyra Guimar3es. Fusdes e aquisiges: regime juridico do 4gio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 155.
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liquido e ndo pode ser atribuida a mais-valia dos ativos identificaveis, passou a ser

denominado como goodwill.?
Ato continuo, outra novidade presente na Lei € a proibicdo expressa da
dedutibilidade do &gio em expectativa de rentabilidade futura quando as operacdes

forem realizadas entre partes dependentes, com base no seguinte artigo:

Art. 25. Para fins do disposto nos arts. 20 e 22, consideram-se partes dependentes
guando:

| - o adquirente e o alienante sdo controlados, direta ou indiretamente, pela
mesma parte ou partes;

Il - existir relagdo de controle entre o adquirente e o alienante;

Il - o alienante for sécio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa juridica
adquirente;

IV - o alienante for parente ou afim até o terceiro grau, cOnjuge ou companheiro
das pessoas relacionadas no inciso Ill; ou

V - em decorréncia de outras relagdes ndo descritas nos incisos | a IV, em que fique
comprovada a dependéncia societaria.

Desta feita, ao contrario da lacuna da legislacao anterior sobre o tema que nada

previa sobre o 4gio** tém-se positivado quais sédo as hipoteses de dependéncia.

29 COSTA, Hugo Marcondes Rosestolado da; Amortizacdo fiscal do agio ja amortizado contabilmente: Caso Volvo.
In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario:
Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 229 — 252, p. 249.

30 De maneira interessante e importante, Sacha Coelho e Eduardo Coelho trazem a precisa argumentacao:
“Acrescente-se que o fato de a novel Lei 12.973/2014 estabelecer expressamente a proibigdo a dedutibilidade
do goodwill surgido em operagGes societdrias realizadas entre partes dependentes, além de dispor
pormenorizadamente as situagGes que se subsumem aquela hipotese, confirmam que, sob a égide da legislacdo
tributaria anterior, ndo era proibida a amortizacdo do agio gerado entre partes dependentes. Ademais, a
finalidade da contabilidade é expressar de forma fidedigna a realidade patrimonial da entidade ou de um grupo
de empresas (por meio de balangos consolidados ou de outra técnica de consolidagdo), enquanto o Direito
Tributdrio se presta a outros fins, ndo havendo sentido em se igualar o tratamento contdbil do agio ao tributario,
se a lei tributdria criou um conceito auténomo, com efeito préprios” COELHO, Sacha Calmon Navarro; COELHO,
Eduardo Junqueira. O Conceito Tributéario de Agio previsto no decreto-lei 1.598/77 e os requisitos para a sua
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Por fim, das principais mudancas que derivaram da nova legislacdo sobre o

tema, tem-se que o demonstrativo (art. 20, 83°, Decreto-Lei n° 1.598/77) requerido até
entdo foi alterado para a figura do laudo (art. 22, 81°, |, Lei n°® 12.973/2014).3Isto é,
enquanto a legislacdo anterior exigia apenas que o lancamento contabil do
fundamento econdmico fosse "baseado em demonstracdo que o contribuinte
arquivara”, a nova lei passou a exigir a confeccao de laudo técnico a ser realizado por
empresa especializada e independente para justificar o valor da aquisicdo que deve
ser arquivado na Receita Federal ou registrado em cartorio.*? Victor Lyra Guimaraes
da Cruz traz tais requisitos para o laudo de maneira sistemética:

Com relacdo a forma por meio da qual o desdobramento do custo de aquisicao
sera comprovado, permitindo os correspondentes aproveitamentos fiscais, a Lei n°
12.973/12 acrescentou o0 83° ao artigo 29 do DL n° 1.598/77, segundo o qual o laudo
de avaliacdo devera ser: (i) elaborado, obrigatoriamente, por perito independente; e
(il) protocolado na Secretaria da RFB ou ter seu sumario registrado em Cartorio de
Registro de Titulos e Documentos até o 13° més subsequente ao da aquisicao da
participacdo societaria.*

Nesse raciocinio, percebe-se que a finalidade do laudo, diferentemente da

demonstracdo necessaria na legislacdo anterior que buscava reconhecer qual o

amortizagdo com base no art. 7° da Lei n° 9.532/1997 In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler
(coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 67 - 98,
p.90-91.

31 SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. A figura do “laudo” nas operagGes societdrias com
Agio: do retrato da expectatividade de rentabilidade futura para o retrato do valor justo. In: MANEIRA, Eduardo
Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societdrio: Quest&es atuais. S3o Paulo,
Quartier Latin, 2015, p. 169 - 192, p. 188.

32 OBATO, Valter de Souza. O Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: MANEIRA, Eduardo Santos;
SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier
Latin, 2015, p. 99 - 122, p. 115.

33 LUZ. Victor Lyra Guimar3es. Fusdes e aquisiges: regime juridico do 4gio. S3o Paulo: Almedina, 2019, p. 119.
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fundamento econdmico por tras do agio, estd em “mensurar o exato valor

correspondente a mais-valia dos ativos empresariais correspondente a diferenca entre
o seu valor justo e o patrimonial”.?*

Durante o presente tépico, portanto, houve a busca para unificar as principais
mudancas que aconteceram no regime juridico do &gio com a inser¢cdo da Lei n°
12.973/2014, tais pontos serdo de extrema importancia visto alterarem de maneira
significativa a aplicacdo do tema e, consequentemente, uma nova visdo a ser
analisada pelas autoridades competentes.

Assim, foi possivel perceber as mudancas legislativas que, das diversas
alteracdes, as mais importantes e que merecem destaques sdo: (a) aproximacao do
agio para o conceito contabil; (b) utilizacdo do agio apenas com base na rentabilidade
futura; (c) impossibilidade do agio entre partes dependentes; (d) necessidade da

realizacdo de laudo independente sobre a operacéo.

3 A AMORTIZACAO DO AGIO E UM BENEFICIO FISCAL?

Posterior a conceituacao do tema do agio referido pela legislacdo anterior a Lei
n° 12.973/2014, debruca-se a analise sobre a hipotese de a amortizacdo do agio ser
classificada como um beneficio fiscal. Afinal, como leciona menciona Paulo Ayres

Barreto sobre o tema, mesmo que a amortiza¢do do agio seja permitida legalmente, a

34 SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. A figura do “laudo” nas operacBes societarias com
Agio: do retrato da expectatividade de rentabilidade futura para o retrato do valor justo. In: MANEIRA, Eduardo
Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societdrio: Quest&es atuais. S3o Paulo,
Quartier Latin, 2015, p. 169 - 192, p. 188.
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diminuicAo da carga tributaria gerada provocou uma grande quantidade de

guestionamentos sobre as operacdes por parte da fiscalizacao tributaria.>®

N&o s6 pela questdo econbmica, porém contabil sobre o tema, visto que os
principais nuances trazidos pela amortizacdo do agio sdo conceitos contabeis de
maior envergadura, em que, apds a pratica da incorporacdo, quando uma empresa
paga um valor acima do valor contabil de uma outra empresa que esta sendo
adquirida, esse agio sera registrado como um ativo intangivel e sua amortizacao
contabil sera deduzida para fins fiscais ao longo do periodo correspondente aos lucros
futuros que justificaram o pagamento acima do valor contébil.*

Nesse sentido, comecgaram a surgir menc¢des de que a amortizacdo do agio
seria considerada como um beneficio fiscal concedido ao contribuinte para o incentivo
de operacfes societarias. Como exemplo, Marcella Blok traz a seguinte citacao:

“O registro do agio ou desagio averiguado devera ser registrado em subcontas
distintas do custo de aquisi¢cdo do investimento, sendo necessério indicar a razdo, o
fundamento, de sua existéncia.

Sendo assim, tendo em vista que o agio oriundo de incorporacdes, fusées ou
cisbes € dedutivel na apuracdo do Imposto de Renda — IR, este se mostra como um
beneficio fiscal essencial para viabilizar tais operacdes”*’ (Grifos acrescidos).

Entretanto, cumpre registrar que tal caracterizagéo néo procede sobre o regime

do &gio, visto que

35 BARRETO, Paulo Ayres. Amortiza¢do do agio: limites normativos. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO,
Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societdrio: Quest&es atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015,
p.317—-337, p. 321.

36 | UZ. Victor Lyra Guimar3es. Fusdes e aquisi¢es: regime juridico do agio. S3o Paulo: Almedina, 2019, p. 75.

37 BLOK, Marcella. Reorganizag¢Oes Societarias, Fusdes, Incorporagoes, Cisoes e outros Eventos Societarios:
Aspectos Legais, Negociais e Praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 269, grifos acrescidos.
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(...) a partir do pressuposto de que o agio representa uma parcela do custo de

aquisicdo do investimento, que deve ser dedutivel para fins fiscais,
independentemente do seu fundamento econémico, sob pena de desvirtuamento do
conceito de renda.®

Isto €, “dai se dizer que o agio pago na aquisigdo do investimento, que integra
0 seu custo de aquisicdo, deve ser dedutivel para fins fiscais, sob pena de tributacdo
do patriménio da pessoa juridica, em violagao ao principio da renda liquida”.*

De acordo com Ramon Tomazela Santos, o artigo 43 do CTN adota um
conceito de renda ligado ao acréscimo patrimonial que surge da aquisicdo da
disponibilidade juridica ou econ6mica sobre a renda ou proventos de qualquer
natureza, que pode ser mensurado periodicamente ou instantaneamente.** O autor
também afirma que o conceito de renda-produto* do inciso | do artigo 43 do CTN
abrange os rendimentos gerados pela exploragcdo de um patrimonio, os rendimentos
gerados pelo esforco pessoal do seu titular, bem como os rendimentos provenientes

da combinacdo de ambos os fatores de producao.*

3 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 17.

39 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributérios e contabeis. 2. Ed. S3o0 Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 26.

40 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 21.

41 Nas palavras de Ricardo Ribeiro e Flavio Mattos dos Santos: “Assim, segundo uma 6tica pura da teoria renda-
produto, somente o pagamento da renda poderia ser englobado no conceito de renda, na medida em que
somente esse elemento representa riqueza nova gerada a partir de um fator de reproducdo. Transferéncia de
renda e transferéncia de capital, por ndo representarem fluxo de riqueza nova, ndo poderiam equivaler a renda”.
RIBEIRO, Ricardo Lodi; SANTOS, Flavio Mattos dos. Natureza Juridica da Amortizacdo do Agio: despesa necessaria,
beneficio fiscal ou norma antielisiva?. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio
no Direito Tributdrio e Societdrio: Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 17 — 41, p. 33.

42 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 22.

omcTamenibEiTAarcaAe bBoc iyl o 8 a anna A
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024. 22



Rgb VI STTE0N

DIREITO
FAE

Nesta linha, Hugo Marcondes Rosestolato da Costa, menciona que que essas

regras devem ser interpretadas sistematicamente em conformidade com o conceito
constitucional de renda e, especificamente, com o dispositivo do artigo 43 do CTN, em
vez de serem interpretadas de maneira restritiva, com a criacdo de requisitos e
condicBes nao previstos em lei, como se representassem isencao tributaria ou um
favor fiscal a ser repudiado.*

Afinal, a hip6tese de incidéncia do imposto de renda sempre requer a existéncia
de um aumento na riqueza (instantaneo ou mensurado ao longo de um periodo), mas
nem todo aumento na riqueza é parte de tal hipétese de incidéncia.** Apenas 0s
aumentos na riqueza provenientes de rendas ou proventos de qualquer natureza
podem ser incluidos no artigo 43 do CTN, que ndo abrange as transferéncias
patrimoniais, ou seja, 0s acréscimos decorrentes de atos ndo onerosos, provenientes
de elementos externos ao patriménio do contribuinte.*

Nesse raciocinio, percebe-se que direito a deducdo fiscal do agio, como
menciona Ramon Tomazela Santos* ndo é um beneficio fiscal, pois se trata apenas
de um custo incorrido pelo contribuinte na aquisicdo do investimento, que seria
dedutivel para fins fiscais no momento da baixa ou liquidacdo da participacéo
societaria, na auséncia de regra especifica. Inclusive tracando um paralelo, afirmar

que o art. 7° da Lei n° 9.532/97 contém beneficio fiscal, a nosso ver, seria 0 mesmo

43 COSTA, Hugo Marcondes Rosestolado da; Amortizacio fiscal do &gio ja amortizado contabilmente: Caso Volvo.
In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario:
Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 229 — 252, p. 241.

4 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 24.

4 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 24.

46 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 37.
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que afirmar que a permissdo para a deducédo de despesas necessarias, quando da

apuracao do lucro real, pode ser concebida como um favor fiscal.*

Com isso, conclui-se, na mesma linha, Ricardo Lodi Ribeiro e Flavio Mattos dos
Santos expressam que a amortiza¢do do 4gio ndo € um beneficio fiscal, mas sim uma
despesa necessaria, em que a dedutibilidade € uma decorréncia do conceito
constitucional de renda.*® Portanto, ndo ha necessidade de uma interpretacéo literal
ou restritiva, mas sim de uma hermenéutica em que 0s principios constitucionais da

renda e da capacidade contributiva sejam observados.*

4 O PROPOSITO NEGOCIAL CONFORME A JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA DO CARF E DA CSRF

De inicio, conforme Marco Aurélio Greco, autor citado em demasia pelos
Conselheiros do CARF ao analisar o tema dos limites ao planejamento tributario:

O cerne do debate sobre planejamento tributario esta em identificar quando as
operagoes realizadas pelo contribuinte serdo oponiveis ao Fisco, no sentido de ndo
poder recusar os efeitos de menor carga tributaria e quando a atividade realizada
serd considerada um planejamento “contaminado” a significar que os atos ou
negocios realizados nao produzirdo efeitos fiscais pretendidos pelo contribuinte e

47 COSTA, Hugo Marcondes Rosestolado da; Amortizac3o fiscal do agio ja amortizado contabilmente: Caso Volvo.
In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario:
Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 229 — 252, p. 239.

48 RIBEIRO, Ricardo Lodi; SANTOS, Flavio Mattos dos. Natureza Juridica da Amortizacdo do Agio: despesa
necessaria, beneficio fiscal ou norma antielisiva?. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler
(coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 17 —41,
p. 37.

4 RIBEIRO, Ricardo Lodi; SANTOS, Flavio Mattos dos. Natureza Juridica da Amortizacdo do Agio: despesa
necessaria, beneficio fiscal ou norma antielisiva?. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler
(coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 17 —41,
p. 37.
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que o Fisco — ex officio — podera negar-lhes eficacia e, frequentemente, trata-los
segundo o perfil real (e ndo meramente formal) que apresentem®°

Assim, em sintese para a teoria do autor, devem ser atendidos trés requisitos
para que a operacao tributaria seja considerada valida e legal, sendo as hipoteses em
que o contribuinte: “(i) agisse antes da ocorréncia do fato gerador; (ii) mediante atos

licitos; (iii) ndo cometesse simulagao (vista como vicio da vontade)”.>!

Conforme demonstrado no capitulo anterior, a Lei n° 12.973/14 trouxe
significativas mudancas sobre o aproveitamento do agio em matéria tributaria. Com
tais alteracbes, foram positivadas normas que sanaram diversas discussdes
existentes na matéria, como, por exemplo, a possibilidade da utilizacdo do &gio entre
grupos dependentes e a atual necessidade de um laudo oficial sobre a operagéo.

N&o obstante, mesmo com as alteracfes apresentadas, acredita-se que as
discussbes que envolvem estédo longe de serem finalizadas, com base nos seguintes
argumentos: (i) ainda h& diversos casos pendentes de julgamento no CARF sobre o
tema, devido ao tempo para um processo ser julgado em ultima “instancia”
administrativa; e (ii) pelo fato da lei ndo alcancar todas as possibilidades que envolvem

as operagdes com o agio.

Com relagao ao ponto “ii” ttm-se como exemplo o fato de que “a RFB também
poderd sustentar que a aquisicdo de participacfes societarias de minoritarios nao

atende ao propésito negocial e, portanto, o aproveitamento do agio esta vedado”.>

0 GRECO, Marco Aurélio. Reorganizacdo Societdria e Planejamento Tributdario, p. 30 — 49, in: CASTRO, Rodrigo R.
Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (coord.). Reorganizag¢do Societaria. S50 Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 36.

51 GRECO, Marco Aurélio. Reorganizacdo Societéria e Planejamento Tributario, p. 30 — 49, in: CASTRO, Rodrigo R.
Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (coord.). Reorganizagdo Societaria. S3o Paulo: Quartier Latin, 2005,
p.37

52LUzZ. Victor Lyra Guimar3es. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do dgio. S3o Paulo: Almedina, 2019, p. 150.
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Enfrentado tais disposi¢cdes iniciais necessarias, passa-se a analise de

fundamentos utilizados para a desconsideracdo da operacdo realizada, com a

consequente impossibilidade da deducé&o do agio tributario.

4.1 FUNDAMENTOS DO PROPOSITO NEGOCIAL, SIMULACAO E ABUSO DE
DIREITO

Diante do tema do planejamento tributario com a utilizacdo e aproveitamento
do agio, muito se tem discutido sobre o propdsito negocial nas operacfes societarias,
bem como as praticas de simulagcao e/ou abuso de direito nessas praticas. Afinal, “...,
a amortizacdo do agio, muito embora seja expressamente permitida pela legislacao,
tem gerado diversos questionamentos por parte da fiscalizacao tributaria, devido ao

fato de acarretar a diminuicdo da carga tributaria do contribuinte”.>

Nesse sentido, a Autoridade Fazendaria utiliza como fundamento a auséncia
de propdsito negocial para desconsiderar o aproveitamento tributario nas operacdes
— de modo, ainda, aplicar penalidades como a multa qualificada em alguns casos em
gue se imputa a fraude da operacdo.>** No mesmo raciocinio, as Autoridades tém
autuado operacdes tidas como simuladas, de modo que o agio gerado seria realizado

a partir do abuso de direito para conseguir algum beneficio tributario, principalmente

53 BARRETO, Paulo Ayres. Amortizac3o do &gio: limites normativos. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO,
Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015,
p.317 -337, p. 321.

5 Nesse sentido: “Nos Ultimos anos, em diversos precedentes proferidos pelo CARF, sustenta-se que a
reorganizacdo societaria realizada pelo contribuinte, para permitir o aproveitamento fiscal do agio, serd
inoponivel ao Fisco se ndo houver um propésito negocial que a justifique”. SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na
Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contébeis. 2. Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 323.
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com a utillizacdo da chamada sociedade veiculo para conseguir realizar o

aproveitamento tributario.

Em sede doutrinéaria, trata-se da seguinte afirmacgéo proferida por Marco Aurélio
Greco e replicada pelos Conselheiros Fazendarios:

Como esta analise situa-se no ambito de atos ou negdcios realizados visando obter
menor carga tributdria, o motivo ndo pode ser o préprio resultado obtido (menor
carga tributaria). Vale dizer, a operagdo tributariamente relevante ndo se justifica
pelo proprio efeito tributdrio que produz. O motivo que pode afastar a alegagdo de
abuso é o motivo extra-tributario. Vale dizer, evento real, pertinente e suficiente,
externo ao ambito tributario, que leva a produgdo de certo ato e que acarreta menor
carga tributéria como eventualidade e ndo como sua raz3o de ser.>®

Isto é, para a teoria proposta pelo Autor, realizar uma operacdo com
implicagdes fiscais ndo pode ser simplesmente com a finalidade redugéo dos impostos
em si. Em outras palavras, ndo € suficiente realizar uma operacdo apenas pelo
beneficio fiscal que ela proporciona. Essa é a linha de abordagem apresentada por
alguns dos Conselheiros em Acoérdaos proferidos que se passara a analisar, com a

subsequente critica doutrinéria a ser realizada.

Para tanto, o presente topico tem como objetivo analisar julgados
administrativos do CARF e do CSRF na matéria — de modo a observar os fundamentos
utilizados pelos Conselheiros para desconsiderar as operagbes, bem como,

eventualmente, aplicar a multa qualificada sobre as movimentacdes feitas.

55 LUZ. Victor Lyra Guimaraes. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do agio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 83.
6 GRECO, Marco Aurélio. Reorganizacdo Societéria e Planejamento Tributario, p. 30 — 49, in: CASTRO, Rodrigo R.
Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (coord.). Reorganizagdo Societaria. S3o Paulo: Quartier Latin, 2005,
p.42.
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4.2 DELIMITACAO DOS JULGADOS UTILIZADOS

De inicio, foi realizada a consulta de Acérdaos no sistema do CARF sobre
decisbes proferidas a respeito do tema em analise. Com isso, foi possivel encontrar
diversas posic¢des, a variar com o Conselheiro Relator. De maneira desfavoravel ao
tema, encontram-se decisGes pela indedutibilidade do agio com o fundamento na
auséncia de propésito negocial e substrato econémico na operacdo. Trata-se do

exemplo da seguinte ementa:

AGIO INTERNO. AMORTIZACAOQ. INDEDUTIBILIDADE.

A hipotese de incidéncia tributaria da possibilidade de dedugdo das despesas de
amortizagdo do agio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer a participacdo de uma
pessoa juridica investidora origindria, que efetivamente tenha acreditado na "mais
valia" do investimento e feito sacrificios patrimoniais para sua aquisigao.

Inexistentes tais sacrificios, notadamente em razdo do fato de alienantes e
adquirentes integrarem o mesmo grupo econdmico e estarem submetidos a controle
comum, evidencia-se a artificialidade da reorganizagao societaria que, carecendo de
propdsito negocial e substrato econémico, ndo tem o conddo de autorizar o
aproveitamento tributdrio do 4gio que pretendeu criar.>’

No vertente caso, portanto, ha a caracterizacdo da operacdo como artificial,
com o fundamento de que nao ha “propdsito negocial” ou “substrato econébmico” que
justifigue os movimentos realizados. Inclusive, durante o inteiro teor do Acérdao, um
dos argumentos mencionados pelo Conselheiro Relator esta nas restricbes que as

Ciéncias Contabeis tém em relacdo ao agio gerado internamente sem a “circulagao

57 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 9101003.078. Processo n°
14367.720009/201408. Recurso Especial do Contribuinte. 12 Turma. Recorrente: PROCTER & GAMBLE DO
BRASIL S.A. Relator: Conselheiro Rafael Vidal de Araujo. Sessdo 12 de setembro de 2017, p. 1. Cumpre ressaltar
que, com o advento do Decreto n° 9.580/2018, o referido artigo torna-se revogado. Entretanto, de maneira
similar, trata-se do artigo 433 do Decreto n° 9.580/2018.
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de riquezas”, bem como a auséncia de lei sobre o tema, de modo que ndo ha a

possibilidade de um tratamento diferenciado ao agio interno.>®

Em raciocinio semelhante, foi encontrado a seguinte ementa em Acérdao
proferido pelo CARF.
AMORTIZAGAO DO AGIO. UTILIZAGAO DE SOCIEDADE VEICULO SEM PROPOSITO

NEGOCIAL. ANTECIPAGAO DE EXCLUSOES DO LUCRO REAL E DA BASE DE CALCULO
DA CSLL. IMPOSSIBILIDADE.

A utilizagdo de sociedade veiculo, de curta duragdo, colimando atingir posi¢do legal
privilegiada, quando ausente o propdsito negocial, constitui prova da artificialidade
daquela sociedade e das operagGes nas quais ela tomou parte, notadamente a
antecipacdo de exclusdes do lucro real e da base de calculo da CSLL. A operagdo
levada a termo nesses moldes deve ser desconsiderada para fins tributarios.

SIMULAGAO. SUBSTANCIA DOS ATOS.

N3do se verifica a simulagdo quando os atos praticados sdo licitos e sua exteriorizagdo
revela coeréncia com os institutos de direito privado adotados, assumindo o
contribuinte as conseqiéncias e 6nus das formas juridicas por ele escolhidas, ainda
que motivado pelo objetivo de economia de imposto.>?

No caso em questdo, pode-se inferir que quando uma empresa busca obter
uma posicao legal vantajosa sem um verdadeiro proposito comercial, isso indicaria
gue a empresa esta agindo de forma artificial e enganosa. Assim, ao entendimento do

julgado, quando uma empresa realiza uma operacao nesses termos, essa operacao

8 Na citacdo literal do voto proferido pelo Conselheiro Relator: “Diante de todo o exposto, conclui-se que as
proprias Ciéncias Contaveis tém restricGes em relacdo a existéncia do agio gerado internamente, por meio de
operagOes societdrias realizadas no interior de um grupo econémico e sem o lastro de efetiva circulagdo de
riquezas. Com base nisso e na inexisténcia de lei que estabelega tratamento tributario diferenciado para este
instituto, forgoso se faz concluir pela inutilidade do denominado “4gio interno” para os fins pretendidos pela
recorrente”. BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 9101003.078. Processo n°
14367.720009/201408. Recurso Especial do Contribuinte. 12 Turma. Recorrente: PROCTER & GAMBLE DO
BRASIL S.A. Relator: Conselheiro Rafael Vidal de Araudjo. Sessédo 12 de setembro de 2017, p. 27

5 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 1402001.404. Processo
11020.724809/201170. Recurso Voluntario. 42 Camara, 22 Turma Ordindria. Recorrente: LUPATECH S/A
(SUCESSORA DE TECVAL VALVULAS INDUSTRIAIS LTDA). Relator: Paulo Roberto Cortez. Sessdo de 09 de julho de
2013, p. 1.

oocTamenibciTAarcae bBoc iyl o 8ia anna A
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024. 29



Rgb VI STTE0N

DIREITO
FAE

deve ser ignorada ou desconsiderada como o fundamento de que néo se pode usar

artificios legais apenas para obter beneficios fiscais sem um propdsito comercial
genuino. Entretanto, deve-se registrar que, ao menos, a caracterizacdo de simulacao
foi afastada, com a consequente remocdo da multa qualificada, porém, com a

desconsideracdo do planejamento tributario a titulo de agio.

No mesmo sentido, traz-se mais um julgado proferido pelo CARF para anélise
da ementa e principais argumentos utilizados, com a justificativa do Acérdao presente
pelos fundamentos apresentados pelo Conselheiro Relator. Trata-se do seguinte

Acordao:

GLOSA DE DESPESAS. INCORPORAGAO DE SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA
VEICULO) POR SUA INVESTIDA. AUSENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL. AMORTIZAGAO
DE AGIO. INDEDUTIBILIDADE.

E indedutivel a amortizacdo do 4gio, quando uma sociedade controlada (autuada),
sem demonstrar haver propdsito negocial na operagdo, tendo como Unico objetivo
a obtencdo de beneficio fiscal (amortizagdo do 4&gio), incorpora a sociedade
controladora (“empresa veiculo”), em cujo patrimdnio constava registro de agio com
fundamento em expectativa de rentabilidade futura da prépria controlada.®

No inteiro teor do Acordao, o Conselheiro Relator definiu a sociedade-veiculo

nos seguintes termos:

Uma empresa funcionard como veiculo em certa operagdo se receber e repassar
algo, em geral um ativo, sem que exista um propdsito extratributario suficiente para
explicar essa circulagdo, independentemente de sua duragdo, de ser uma sociedade
operacional ou ndo, de em regra cumprir suas obriga¢des ou ndo. Vale dizer: até
mesmo uma empresa longeva, operacional e que costuma cumprir suas obrigacdes
pode ser usada como veiculo em certa operacdo se receber e repassar recursos sem
propdsito extratributario. Sendo assim, para refutar a acusacdo de uso de empresa-
veiculo é inécuo comprovar que a referida empresa teve longa duracdo, era

60 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrddo n° 1401-004.194. Processo n°
16682.722456/2017-88. Recurso Voluntario. 12 Secio de Julgamento, 42 Cadmara, 12 Turma Ordindria.
Recorrente: SOUTH32 MINERALS S. A. Relator: Conselheiro Claudio de Andrade Camerano. Sessdo de 11 de
fevereiro de 2020, p. 1.
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operacional e em regra cumpria suas obriga¢Oes, se, por outro lado, ndo ficar
demonstrado que, em certa operagdo, havia um propdsito extratributario para ela
receber e repassar recursos.®!

Trata-se de uma definicdo de empresa veiculo nos ditames da doutrina de
Marco Aurélio Greco, em que a fundamentacdo ndo esta apenas na existéncia formal,
mas, sim, na necessidade de motivos substancial para a existéncia da referida

sociedade.®

Ademais, para o Conselheiro, foi possivel evidenciar a artificialidade da
operacao e, portanto, ilicita, de modo que o agio ndo poderia ser utilizado. Ainda,
cumpre ressaltar em sua fundamentacdo o argumento de que as restricbes ao agio
interno ndo vieram apenas na Lei n° 12.973/2014, de modo que sempre estiveram
presentes os fundamentos que afastariam planejamentos com empresa veiculo e sem

o devido propdsito negocial.®

Inclusive, nesse raciocinio, o Conselheiro relatou que a lei ndo permite

de maneira explicita que os contribuintes se beneficiem da amortizacdo de despesas

61 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 1401-004.194. Processo n°
16682.722456/2017-88. Recurso Voluntario. 12 Se¢do de Julgamento, 42 Camara, 12 Turma Ordinaria.
Recorrente: SOUTH32 MINERALS S. A. Relator: Conselheiro Cladudio de Andrade Camerano. Sessdo de 11 de
fevereiro de 2020, p. 32.

62 GRECO, Marco Aurélio. Reorganizacdo Societdria e Planejamento Tributario, p. 30 — 49, in: CASTRO, Rodrigo R.
Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (coord.). Reorganizag¢do Societaria. S50 Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 48.

8 Em transcric3o literal do voto proferido pelo Conselheiro Relator: “Ora, desde que comegaram a surgir 0s casos
intitulados de agio interno, era clara a leitura da legislagdo acerca do tema, tanto por parte da administragao
tributaria, quanto por parte dos 6rgdos contabeis e CVM, sempre no mesmo sentido, de que o art. 386 ndo
contemplaria a deducdo fiscal de agio surgido entre partes relacionadas, aliado a outras situa¢des que apareciam,
como empresa veiculo e operacGes entre empresas ligadas sem qualquer propdsito negocial. Incorreto deduzir,
portanto, que antes da Lei n® 12.973/2014, ndo haveria qualquer restricdo quanto ao surgimento de agio interno
e dedutibilidade de sua amortizagdo”. BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 1401-
004.194. Processo n° 16682.722456/2017-88. Recurso Voluntario. 12 Se¢io de Julgamento, 42 Camara, 12 Turma
Ordindria. Recorrente: SOUTH32 MINERALS S. A. Relator: Conselheiro Cldudio de Andrade Camerano. Sessdo de
11 de fevereiro de 2020, p. 30.
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originadas em negaocios que nao tém uma natureza legitima, com o argumento de que

nao é aceitavel permitir, sob o risco de criar conflitos com as leis, que a deducéo fiscal
seja concedida para o 4gio em transacdes que nao refletem a realidade e ndo tém um
propdsito comercial genuino.® Isso se refere ao uso de empresas intermediarias sem
uma finalidade legitima, apenas para obter beneficios fiscais, o que ndo deve ser

permitido pelo ordenamento juridico.

Afinal, na visdo do Relator, “ndo ha logica em supor que a Lei Tributaria
admitiria ou até incentivaria a criacdo de empresa intermediaria, sem funcao

empresarial, como se depreende das teses da Recorrente.”®®

N&o obstante, também ha casos em que, mesmo sendo votos vencidos,
merece 0 destaque dos argumentos apresentados por Conselheiros para a
desconsideracao das operacdes envolvendo o 4gio. Como exemplo, a mencao de que
uma sociedade empresaria “especificamente para permitir a criacdo de transferéncia
do agio” padece da inexisténcia do propdsito negocial, inclusive com a caracterizagao

de fraude para a Conselheira.®

64 Na transcric3o literal exposto pelo Conselheiro Relator: “A Lei ndo autorizou expressamente (e nem podria)
que o contribuinte se beneficie de amortizacdo de despesas originadas em negdcios desta natureza. Nao é
possivel admitir, sob pena de aceitar incompatibilidade no ordenamento juridico, que a lei tenha autoriza a
deducdo fiscal de agio mediante operagbes que ndo refletem a realidade, sem efetivo propdsito, como no caso,
a criacdo/utilizacdo da empresa intermedidria sem qualguer finalidade”. BRASIL. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Acorddo n° 1401-004.194. Processo n° 16682.722456/2017-88. Recurso Voluntario. 12 Secdo
de Julgamento, 42 Camara, 12 Turma Ordinaria. Recorrente: SOUTH32 MINERALS S. A. Relator: Conselheiro
Claudio de Andrade Camerano. Sessdo de 11 de fevereiro de 2020, p. 33

8 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 1401-004.194. Processo n°
16682.722456/2017-88. Recurso Voluntario. 12 Se¢do de Julgamento, 42 Camara, 12 Turma Ordinaria.
Recorrente: SOUTH32 MINERALS S. A. Relator: Conselheiro Cladudio de Andrade Camerano. Sessdo de 11 de
fevereiro de 2020, p. 32.

66 Na literalidade do voto vencido apresentado pela Conselheira: “Dai o porqué de a fiscalizagdo ter corretamente
consignado que a constituicdo de uma empresa-veiculo “especificamente para permitir a criagéo e transferéncia
do dgio” ndo possui nenhum propdsito negocial, tampouco substdncia econémica que justificasse a sua
existéncia, com o que aqui se concorda inteiramente” (...) “Em sintese e conclusdo, o Unico propdsito na criacdo
desta empresa-veiculo foi o de tentar construir um cendrio que se assemelhasse a hipétese legal que autoriza a
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Diante do exposto, foi possivel analisar que ha decisdes proferidas pelo CARF

pela impossibilidade do aproveitamento do agio, nos mesmos moldes que encontrado

por Victor Lyra Guimaraes:

“Dentre os principais parametros utilizados para tanto, podemos citar: (i) falta de
justificativa econémica ou negocial para a constituicdo da sociedade; (ii) constituicdo
da sociedade pouco tempo antes da aquisicdo do investimento com agio; (iii)
auséncia de atividade operacional significativa (ou nula) na sociedade; (iv)
efemeridade da sociedade que, em muitos casos, adquire o investimento e, na
sequéncia, é incorporada pela investida (incorporagdo reversa); e (v) ndo utilizagdo
de recursos proprios da sociedade adquirente para realizar a transagdo (por
exemplo, vale-se de recursos obtidos via aumento de capital)”.?’

Com isso, parte-se para a andlise critica dos resultados encontrados, a partir

do confronto dos fundamentos proferidos com a doutrina e seu enfoque sobre o tema.

4.3 CRITICAS AO POSICIONAMENTO ENCONTRADO

Em inicio ao proposito negocial, foi possivel evidenciar a indedutibilidade do
agio em casos que o Conselheiro Relator fundamentou no sentido da auséncia de
uma substancia econdmica. Ainda, pode-se constatar que, na maioria dos casos, a
auséncia do propoésito negocial esta interligada com uma dita “sociedade veiculo”

utilizada para gerar o aproveitamento do agio.

amortizagdo do dgio pago na aquisicdo de investimentos, para com isto dolosamente evitar, no todo ou em parte,
a ocorréncia do fato gerador dos tributos lancados, circunstancias estas que caracterizam a fraude, tal como
conceituada no art. 72 da Lei n° 4.502/64”. BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n°
9101-005.872. Processo n° 10855.724094/2011-70. Recurso Especial do Procurador. CSRF 12 Turma.
Recorrente: FAZENDA NACIONAL. Relator: Conselheira Andréa Duek Simantob. Sessdo de 11 de novembro de
2021, p. 13.

67 LUZ. Victor Lyra Guimar&es. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do agio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 85.
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Assim, em gue pese 0 argumento trazido pelo Acdrddao em que o Relator

expressamente mencionou a legalidade de tais operacdes, percebe-se que néo é

caso. Trata-se do seguinte trecho exarado por Paulo Ayres Barreto:

Anteriormente a edig¢do de tais dispositivos, inexistia tal veda¢do, mas dezenas de
operagoOes foram desconsideradas pelas Autoridades Fazendarias por terem como
consequéncia a amortizacdo do assim dito agio interno, considerando-o fruto de
planejamento tributario abusivo. Por vezes, fundamentou-se que nelas estaria
ausente a substancia econdmica e o propdsito negocial, além de ter-se suscitado,
também, a inexisténcia de pagamento do preco (quando as operagdes envolviam
permuta de agBes, por exemplo) e de alteragdo da situagdo societaria dos
acionistas.5®

Nesse sentido, inclusive, chega ao ponto de evidenciar decisées que, “mesmo

na auséncia de vicio de existéncia ou de validade no ato ou negdcio juridico praticado

pelo contribuinte, as autoridades fiscais poderiam desconsidera-lo, em virtude da

auséncia de um propdsito negocial distinto da mera economia tributaria.”®

O Autor Ramon Tomazela Santos traca breve e direta conceituacdo sobre o

propoésito negocial aplicada pela Autoridade Fiscal, de modo que importante sua

transcricéo literal para fundamento:

Em linhas gerais, a teoria do propdsito negocial apregoa que a autoridade fiscal pode
requalificar o ato ou negdcio juridico praticado pelo contribuinte, na hipdtese em
gue a sua intencdo real e efetiva for evitar, reduzir ou retardar o pagamento de
tributos, sem qualquer outro propdsito econémico ou negocial. Assim, o ato ou

68 BARRETO, Paulo Ayres. Amortizac3o do &gio: limites normativos. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO,
Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Quest&es atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015,

p. 317 - 337, p. 324.

8 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contdbeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 323.
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negadcio juridico praticado com a principal finalidade de economizar tributos seria
inoponivel ao Fisco.”

No mesmo sentido, inclusive, pontua Antonio Rabelo Filho e Thalles Paixao:

Com efeito, em muitos casos, deliberadamente e sem qualquer respeito as regras do
jogo, os julgadores administrativos tém utilizado a suposta falta de propésito
negocial como Unico fundamento para manter autuagGes lavradas para a
desconsideragdo de negdcios juridicos realizadas pelos contribuinte.”*

Assim, portanto, percebe-se a ligacdo da necessidade do propdsito negocial
pela Autoridade Fiscal com a doutrina de Marco Aurélio Greco, de maneira que as
operacdes deveriam possuir uma finalidade “extra tributaria” para ser considerada

licita.

Entretanto, o problema, conforme mencionado nos Acérdaos, esta no fato de
que “O que observamos é que se tem utilizado de presungbes de ma-fé dos
contribuintes, quando da realizacdo de determinadas operacdes, como se elas, por si
s6, demonstrassem vicios na intencao de seus agentes”.”? No mesmo sentido,
inclusive, ao tentar determinar se existe um motivo comercial genuino por trds de uma
transacdo, a autoridade fiscal acaba investigando aspectos muito pessoais e intimos
da vida do contribuinte.”Tal € a critica formulada por Sacha Coelho e Eduardo Coelho,

70 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contdbeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 324.

71 RABELO FILHO, Antonio R.; PAIXAO, Thalles Eduardo S. Gracelacio da. Glosa do aproveitamento fiscal do agio
pago na aquisicdo de participacOes societdrias. Novo Round: o argumento da “transferéncia” do agio. In:
MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributério e Societario: Questdes
atuais. Sao Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 417 — 458, p. 423.

72 BARRETO, Paulo Ayres. Amortizac3o do &gio: limites normativos. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO,
Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Quest&es atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015,
p.317-337,p. 333

73 COELHO, Sacha Calmon Navarro; COELHO, Eduardo Junqueira. O Conceito Tributdrio de Agio previsto no
decreto-lei 1.598/77 e os requisitos para a sua amortizagdo com base no art. 7° da Lei n°® 9.532/1997 In:
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de maneira que essa abordagem frequentemente leva a uma interpretacdo subjetiva,

ja que nao € possivel quantificar objetivamente os motivos e intengcdes do

contribuinte.’

Ademais, principalmente, deve-se pontuar que “ndo ha dispositivo legal
admitindo (a0 menos de forma expressa) a desconsideracéo pelo Fisco de negocios
juridicos com por abuso de formas juridica ou auséncia de propdsito negocial”.”” Ou
seja, trata-se de um critério extrajuridico feito pela Autoridade Fiscal para aplicar as

penalidades cabiveis.

Nesse mesmo sentido, interessa mencionar 0 apontamento por Ramon
Tomazela Santos de que, além da teoria ser sido “implementada” de maneira
desvirtuada de sua posicdo original no Direito brasileiro, também nédo observou os

principais principios tributarios positivados na Constituicédo.”

Sabe-se que, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a tributacédo deve

ser baseada na capacidade contributiva dos cidadaos, conforme determinado pelo

MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes
atuais. Sao Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 67 — 98, p. 95.

74 COELHO, Sacha Calmon Navarro; COELHO, Eduardo Junqueira. O Conceito Tributdrio de Agio previsto no
decreto-lei 1.598/77 e os requisitos para a sua amortizagdo com base no art. 7° da Lei n° 9.532/1997 In:
MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributério e Societario: Questdes
atuais. Sao Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 67 — 98, p. 95.

S TEIXEIRA, Tiago Conde; TEIXEIRA, Yann Santos. Planejamento tributdrio e a amortizagdo do agio. In: MANEIRA,
Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais.
Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 123 — 168, p. 125.

76 Na transcricdo literal do autor: “De fato, a teoria do propdsito negocial foi transposta para o direito brasileiro
ndo apenas de forma desvirtuada, apds um longo processo de desenvolvimento nos Estados Unidos, mas
também sem a observancia do direito constitucional brasileiro, que assegura a livre-iniciativa e o direito a auto-
organizagdo dos negdcios. Assim, no Sistema Tributario Brasileiro, o planejamento tributério deve ser visto como
um procedimento licito, por meio do qual os contribuintes buscam formas legitimas para estruturar os seus
negdcios da forma que seja menos onerosa sob o ponto de vista tributario. Dai se dizer que a economia licita de
tributos se situa no campo do exercicio regular dos direitos e da liberdade de praticar negdcios juridicos validos
e regulares, nos quais impera a adequada correspondéncia entre a forma e o conteldo, sem artificio, manobra
ou subterflgio”. SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributdrios e contabeis. 2. Ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 333 —334.
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Legislativo, de modo que impostos s6 podem ser cobrados quando existe uma lei

especifica que os prevé.”” Trata-se da legalidade em matéria tributaria (art. 150, I,

CRFB/88).

Assim, com respaldo na Constituicdo Federal, “a criacao de parametros para o
reconhecimento do agio para além daqueles incluidos na lei fere diretamente os
primados da certeza do direito e da legalidade tributaria, que decorrem do
sobreprincipio da seguranga juridica”.”®Inclusive, Victor Luz traz o seguinte trecho que

merece destaque:

Diante disso é que, para o Direito Tributario, as incidéncias fiscais devem seguir
estritamente o que prevé a Constituicdo Federal e as Leis (complementares e
ordinarias), ndo importando se a esséncia econémica, para a Contabilidade, indique
consequéncia distinta da prevista pela norma juridica, de modo a adog¢do dos
padrées contabeis depende de uma determinagao para tanto por parte da legislagao
tributdria, o que foi feito pela Lei n° 12.973/14.7°

Com relacéo as sociedades veiculos, o raciocinio seria 0 mesmo: a auséncia
de previsédo legal que determine as hipétese em que o0 uso de uma sociedade sera
considerado ilegal no &mbito do tema em analise. Isto &, “atualmente, a legislacéo
tributéria brasileira ndo prevé um conceito ou uma definicdo do que venha ser uma
entidade sem substancia econémica (ou sociedade veiculo), o que dificulta a

avaliacaol/identificacdo de estruturas que envolva tais entidades”.*

77 TEIXEIRA, Tiago Conde; TEIXEIRA, Yann Santos. Planejamento tributério e a amortizacdo do agio. In: MANEIRA,
Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais.
Sao Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 123 — 168, p. 131.

78 BARRETO, Paulo Ayres. Amortizac3o do &agio: limites normativos. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO,
Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015,
p.317 - 337, p. 337.

7% LUZ. Victor Lyra Guimardes. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do agio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 152.

80 | UZ. Victor Lyra Guimaraes. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do agio. S3o Paulo: Almedina, 2019, p. 83 —
84.
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Desta maneira, foi possivel constatar os principais pontos passiveis de duras

criticas formuladas pela Doutrina a luz dos principios balizadores expostos na
Constituicdo Federal, visto que, afinal, garantias constitucionais que limitam o poder
de tributar ndo estédo sendo aplicadas pelo referido 6rgéo julgador. Para tanto,

conforme dispdem Tiago Teixeira e Yann Teixeira:

Deste modo, observa-se que qualquer autuagdo que se valha dos conceitos de abuso
de forma ou auséncia de propdsito negocial estara agindo de forma ilegal, uma vez
gue inexiste previsao no ordenamento juridico para utilizacdo de tais conceitos no
Direito Tributario e a atividade de langamento é plenamente vinculada (arts. 3° e 142
do CTN).8!

N&do obstante todo o posicionamento apresentado sobre a auséncia do
propésito negocial, também foi possivel constatar a imputacdo de simulacdo e/ou
abuso de direito na operacdo realizada que gerou o agio, cumulativamente com a

“

auséncia do proposito negocial. Nesse sentido, “..., alguns posicionamentos
jurisprudenciais-administrativos ndo aceitam como bastante o cumprimento de
exigéncias formais, recorrendo a argumentos antielisivos pautados no abuso do direito

do contribuinte de planejar seus pagamentos de tributos”.®

Entretanto, no mesmo raciocinio apresentado, tais alegacdes de abuso de

direito padecem de criticas que devem ser ressaltadas. Em especifico, aponta-se a

81 TEIXEIRA, Tiago Conde; TEIXEIRA, Yann Santos. Planejamento tributdrio e a amortizac3o do 4gio. In: MANEIRA,
Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais.
Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 123 — 168, p. 135.

8 MOREIRA, André Mendes; CAMPOS, Eduardo Lopes de Almeida. O Problema do agio interno frente ao art. 36
da lei n°10.637/2002. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito
Tributario e Societdrio: Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 371 — 400, p. 387
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falta de previséo legal para a aplicacdo do abuso de direito em matéria tributaria.®

Com isso:

Em rigor, ndo ha abuso de direito na pratica de atos e negdcios com o objetivo de
evitar a incidéncia tributaria, eis que ndo ha qualquer norma (legal, moral ou social)
gque impega o contribuinte de estruturar seus negdcios e atividades da forma que lhe
pareca mais adequada para a consecugdo de seus objetivos sociais, optando por
caminhos menos onerosos sob o ponto de vista tributdrio. Ao contrario, a opgdo
opor atos ou negdcios juridicos que levem a redugdo do 6nus tributario é um objeto
legitimo, em respeito ao principio da autonomia patrimonial previsto na CF de 1988,
que protege a livre-iniciativa e a propriedade privada. Em consequéncia, nao ha
abuso de direito na pratica de negdcio juridico com o objetivo de obter economia
tributdria, por se tratar de auténtico exercicio regular do direito.?*

No mesmo raciocinio, conforme menciona André Mendes Moreira e Eduardo
Campos, a hipotese de incidéncia ndo se baseia na inten¢édo do contribuinte sobre o
ato praticado, mas sim as hipéteses mencionadas na lei foram concretizadas.® Trata-
se, portanto, de outro subjetivismo da Autoridade Fiscal de maneira indevida na seara

tributaria.

Além disso, também foi possivel observar a mencéo de critérios contabeis e
econdbmicos como fundamento para a desconsideracdo da aplicacdo. Entretanto,
sobre o assunto, registra-se que “... o aproveitamento do agio ndo pode sofrer os

influxos de uma regra contébil que estejam em desacordo com o perfil do Imposto de

8 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 349.

8 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 348.

8 MOREIRA, André Mendes; CAMPOS, Eduardo Lopes de Almeida. O Problema do agio interno frente ao art. 36
da lei n°10.637/2002. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito
Tributario e Societario: Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 371 — 400, p. 387.
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Renda, cujo delineamento decorre de regras constitucionais, e ndo de regras

contabeis.”s®

Por fim, também cumpre fazer ressalva ao Acérddo mencionado, em que o
Conselheiro Relator afirmou que os limites para a indedutibilidade do &gio j& estaria
presente na legislacdo mesmo antes da Lei 12.973/2014. Ocorre que, conforme
exposta na presente parte critica, torna-se evidente a auséncia de qualquer

construcdo extratributaria alegada pelo Conselheiro.

Assim, diante de todas as criticas mencionadas pode-se concluir que “contudo,
0 que se tem visto sado tentativas de impor limites e requisitos ndo previstos em lei,

limitando o direito a amortizagdo do agio”.*

4.4 CONFRONTO DOS RESULTADOS ENCONTRADOS

De maneira contraria aos Acordaos mencionados anteriormente, também foi
possivel encontrar julgamentos que tiveram outro Norte. Nesse sentido, traz-se para
analise dois Acérdaos proferidos pelo Conselheiro Relator Luciano Bernart, proferidos
em 2022, com a discussao sobre a utilizacdo de empresa-veiculo e o propésito
negocial na relacdo. Ambos os casos foram proferidos com o mesmo inicio da Ementa,

conforme transcreve-se literalmente:

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi; SANTOS, Flavio Mattos dos. Natureza Juridica da Amortizacdo do Agio: despesa
necessaria, beneficio fiscal ou norma antielisiva?. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler
(coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 17 —41,
p.41.

87 L OBATO, Valter de Souza. O Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: MANEIRA, Eduardo Santos;
SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier
Latin, 2015, p. 99 - 122, p. 102.
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AMORTIZAGAO DE AGIO. OPERAGAO REALIZADA POR MEIO DE SOCIEDADE
ADQUIRIDA PARA TAL FIM. PROPOSITO NEGOCIAL. REQUISITOS NORMATIVOS
ATENDIDOS. LEGALIDADE. AUTOS DE INFRAGAO ANULADOS.

Havendo o atendimento dos requisitos normativos, pode o contribuinte amortizar o
agio nos termos da lei, ndo se configurando a aquisicdo de sociedade infra¢do.%®

Durante o voto do Conselheiro no primeiro Acérddo, pode-se inferir que a
legislacéo segue um critério objetivo definido transcrito na literalidade como “pessoa
juridica” que absorve os ativos de outra em um processo de incorporagao, fuséo ou
cisdo.®* Nesse raciocinio, a legalidade determina apenas o termo “pessoa juridica”,
sendo que, portanto, qualquer requisito além de ser uma “pessoa juridica” estaria do

campo da extralegalidade.

Inclusive, o tema foi abordado para afastar a alegacdo de que uma empresa-

veiculo recém-constituida anularia o planejamento tributario realizado:

34. Por outra perspectiva, ndo ha na Lei 9.532/98 qualquer requisito adicional para
pessoas juridicas participantes das operac¢oes de que venham resultar amortizagdo
do agio. Assim, sendo pessoa juridica legalmente constituida e recaindo nas

8 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 1402-006.051. Processo n°
10120.740742/2018-04. Recurso Voluntario. 12 Secdo de Julgamento, 42 Cimara, 22 Turma Ordindria.
Recorrente: WIZ SOLUGCOES E CORRETAGEM DE SEGUROS S. A. Relator: Luciano Bernart. Sessdo de 21 de
setembro de 2022; BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo n° 1402-006.107. Processo
16682.720523/2017-31. Recurso de Oficio e Voluntdrio. 12 Se¢do de Julgamento, 42 Camara, 22 Turma
Ordinaria. Recorrentes: GERDAU S. A. e FAZENDA NACIONAL. Relator: Conselheiro Luciano Bernart. Sessdo de 22
de setembro de 2022.

8 Na transcrigdo literal do autor: “30. O art. 7° da Lei 9.532/98 n3o disp&e expressa ou implicitamente a respeito
de qualquer destas hipoteses, nem em relagdo a origem do crédito, nem quanto a empresa veiculo ou real
investidor. O critério utilizado pela lei é objetivo e trata de “pessoa juridica”, que absorve o patrimoénio de outra,
em operacdo de incorporacéo, fusdo ou cisdo, sendo que antes da operagdo, uma detinha participagdo societaria
de outra adquirida com agio. Ndo ha a indica¢cdo de que a origem ou quem providenciou os recursos é que
efetivamente tenha de realizar a operagdo” (BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n°
1402-006.051. Processo n° 10120.740742/2018-04. Recurso Voluntario. 12 Sec¢do de Julgamento, 42 Camara, 22
Turma Ordindria. Recorrente: WIZ SOLUCOES E CORRETAGEM DE SEGUROS S. A. Relator: Luciano Bernart. Sessio
de 21 de setembro de 2022, p. 62 — 63.
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situagGes previstas nos arts. 7° e 8° havera a possibilidade de amortizagdo do agio.
Isto afasta a alegacdo de que sociedades recém criadas ou sem despesas
operacionais nao poderiam se enquadrar como as pessoas juridicas dos citados
artigos.

35. A questdo do propdsito negocial parece ter o mesmo fim. Como indicado, ndo
se vislumbra nenhuma irregularidade em relagdo a qualquer das operagdes
efetuadas no caso em quest3o, com base na legalidade.®

Assim sendo, pode-se concluir que “com base na legalidade tributaria”, ndo
houve ilicitos — isto €, foram afastados os argumentos que envolviam o proposito

negocial e a empresa veiculo recém-constituida.

Em que pese o segundo Acérddo colecionado possuir muitos trechos
transcritos de maneira semelhante ao primeiro, h4 uma adi¢fes feita pelo Conselheiro

Relator que merecem ser relatada, visto sua relagdo com o tema:

10. Entende-se que a analise feita a partir de interpretagdo estritamente econémica
ndo procede, isso porque a lei prevé que o exame deve ser juridico-econémico, no
sentido de que aquele que suporta o encargo deve ser caracterizado pela sua
situacdo juridica. A interpretacdo exclusivamente econOmica seria, além de tudo,
insegura, a ponto de conduzir o intérprete a perquirir uma sequéncia de fatos que
podem ser interminaveis. No caso em questdo, a posicdo juridica é ocupada pelas
empresas que participaram das operag¢des do agio, sem irregularidade, devendo
haver o reconhecimento dos efeitos dos atos.!

% BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrddo n° 1402-006.051. Processo n°
10120.740742/2018-04. Recurso Voluntario. 12 Secdo de Julgamento, 42 Cadmara, 22 Turma Ordinaria.
Recorrente: WIZ SOLUCOES E CORRETAGEM DE SEGUROS S. A. Relator: Luciano Bernart. Sessdo de 21 de
setembro de 2022, p. 64. Grifos acrescidos.

91 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrd3o n° 1402-006.107. Processo 16682.720523/2017-
31. Recurso de Oficio e Voluntario. 12 Secdo de Julgamento, 42 Camara, 22 Turma Ordinaria. Recorrentes:
GERDAU S. A. e FAZENDA NACIONAL. Relator: Conselheiro Luciano Bernart. Sessdo de 22 de setembro de 2022,
p. 28.
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Ao realizar a fundamentacédo, foi adicionado o ponto 10 supracitado, que

demonstra a necessidade do ‘olhar’ juridico sobre a operacéo realizada — de maneira
a reconhecer os efeitos produzidos, visto que ndo foram observadas irregularidades

durante as operac¢des que envolveram o agio.

Com isso, foi possivel observar uma postura do Conselheiro Relator com a
maior preocupacdo sobre os aspectos juridicos do agio, ou seja, a andlise dos
requisitos postos pela legislacdo, em maior respeito ao principio da legalidade em
matéria tributaria. Assim, diante o caso concreto, percebe-se a aproximacao da
fundamentac&o do Acorddo com a doutrina mencionada. Entretanto, em contrapartida,
uma colisdo de entendimentos pelos julgadores — fato que compromete a seguranca
juridica do contribuinte.

5 CRITICAS DOUTRINARIAS A JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Apods o confronto dos Acérdaos selecionados com as criticas apresentadas pela
Doutrina, bem como a posterior apresentacdo de dois Acordaos voltados para a linha
doutrindria mencionada, parte-se para a adocdo de uma posi¢do a ser tomada. De
inicio, filia-se as seguintes indagacdes mencionadas por Paulo Ayres Barreto:
“Economizar tributos ofende o ordenamento juridico? Em que propor¢des? Com base

em quais dispositivos? Quais os limites normativos?”.%

Conforme exposto, pode-se resumir 0s parametros para a indedutibilidade do agio e

desconsideracéo da operacao realizada com os seguintes pontos:

92 BARRETO, Paulo Ayres. Amortizacdo do &gio: limites normativos. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO,
Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Quest&es atuais. S3o Paulo, Quartier Latin, 2015,
p.317 —337, p. 319.
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Dentre os principais parametros utilizados para tanto, podemos citar: (i) falta de
justificativa econémica ou negocial para a constitui¢do da sociedade; (ii) constituicdo
da sociedade pouco tempo antes da aquisicdo do investimento com agio; (iii)
auséncia de atividade operacional significativa (ou nula) na sociedade; (iv)
efemeridade da sociedade que, em muitos casos, adquire o investimento e, na
sequéncia, é incorporada pela investida (incorporagdo reversa); e (v) ndo utilizagdo
de recursos préprios da sociedade adquirente para realizar a transacdo (por
exemplo, vale-se de recursos obtidos via aumento de capital).”

Ocorre que, como demonstrado pela visdo da doutrina critica, tais
desconsideracfes evidentemente utilizam de fundamento extrajuridicos para tanto.
Contrariamente ao exposto pelos julgados do CARF que realizaram a
desconsideracao, quando um individuo ou empresa tem a liberdade de organizar suas
atividades como desejar, eles também tém o direito de escolher a maneira mais
econbmica de fazer isso0.**I1sso demonstra eficiéncia, habilidade e a responsabilidade
do gestor de negécios. Se alguém realiza um negécio legitimo de acordo com as leis
e propositos aceitos, é justo que escolham a opcéo tributaria mais econémica. Em
outras palavras, se alguém age dentro das regras e realiza suas atividades de maneira

legal, ndo ha problema em procurar maneiras de economizar em impostos.*
Na mesma linha, é ancilar o entendimento exarado por Alfredo Augusto Becker:
Ora, todo o individuo, desde que ndo viole regra juridica, tem a indiscutivel liberdade

de ordenar seus negdcios de modo menos oneroso, inclusive tributariamente. Alias,
seria absurdo que o contribuinte, encontrando varios caminhos legais (portanto,

9 LUZ. Victor Lyra Guimaraes. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do agio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 85.
% RABELO FILHO, Antonio R.; PAIXAO, Thalles Eduardo S. Gracelacio da. Glosa do aproveitamento fiscal do agio
pago na aquisicdo de participacOes societdrias. Novo Round: o argumento da “transferéncia” do agio. In:
MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes
atuais. Sao Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 417 — 458, p. 424.

%RABELO FILHO, Antonio R.; PAIXAO, Thalles Eduardo S. Gracelacio da. Glosa do aproveitamento fiscal do agio
pago na aquisicdo de participacOes societdrias. Novo Round: o argumento da “transferéncia” do agio. In:
MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributario e Societario: Questdes
atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 417 — 458, p. 424.
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licitos) para chegar ao mesmo resultado, fosse escolher justamente aquele meio que
determinasse pagamento de tributo mais elevado.®®

Sendo assim, “0 que ndo se pode admitir &€ que operacgdes licitas, realizadas
nos exatos termos postos pelo legislador, sejam chamadas de “simuladas” pelo

simples fato de terem a razédo declarada de aproveitar uma despesa”.”’

Sobre os fundamentos que envolvem a interpretacdo que extrapole o
ambito juridico, como as mencgdes as regras contabeis e interpretacdes econémicas,
também deve-se tracar criticas que demonstram a inviabilidade de tais argumentos.*
Nesse raciocinio, deve-se transcrever em literalidade o trecho do Professor Paulo de

Barros Carvalho em que o presente trabalho se filia:

Existe intepretacdo econémica do fato gerador? Sim, para os economistas. Existira
interpretacdo contabil do fato? Certamente, para o contabilista. No entanto, uma
vez assumido o cardter juridico, o fato serd, Unica e exclusivamente, fato juridico; e
claro, fato de natureza juridica, ndo econdmica ou contabil, entre outras matérias.
Como ja anotado, o direito ndo pede emprestado conceitos de fatos para outras
disciplinas. Ele mesmo constrdi sua realidade, seu objeto, suas categorias e unidades
de significagdo.®

No mesmo sentido, deve-se afastar qualquer interpretacéo no sentido de que o

Estado sofreria um evidente prejuizo por conta da evasao fiscal realizada. Isso porque,

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 6. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2013, p. 143.

97 LOBATO, Valter de Souza. O Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: MANEIRA, Eduardo Santos;
SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito Tributdrio e Societario: Questdes atuais. S3o Paulo, Quartier
Latin, 2015, p. 99 — 122, p. 102.

% Sobre tal aspecto, inclusive: “A doutrina da interpretacdo do Direito Tributario, segundo a realidade
econdmica, é filha do maior equivoco que tem impedido o Direito Tributario evoluir o Direito Tributario como
Ciéncia Juridica. Esta doutrina, inconscientemente, nega a utilidade do Direito, porquanto destréi precisamente
0 que ha de juridico dentro do Direito Tributério”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario.
6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 201, p. 138.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2021.
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nas licbes de Alfredo Augusto Becker, “ora, o Estado com a evasao (eluséo) nao

sofreu nenhum dano em seu patriménio pela simples razdo de que nunca chegou a

ter o direito a receber aquele tributo que deixou de ser pago; (...)."*®

De modo a complementar o exposto, pode-se trazer a seguinte conclusao de

Igor Mauler Santiago para a consideracdo de um planejamento tributario valido:

Para nds, o planejamento tributario sera valido — e, pois, oponivel ao Fisco — sempre
qgue o contribuinte (a) promova uma alteragdo na realidade juridica preexistente,
ainda que recorrendo a formas pouco usuais ou mais complexas do que outras
disponiveis; e (b) aceite todos os efeitos decorrentes da estrutura juridica que
adotou, os favoraveis aos seus interesses e também os contrarios. Falhando a
primeira condigdo, ter-se-d simulagdo absoluta. Ndo se verificando a segunda,
simulac3o relativa.l%

Ademais, conforme mencionado por Victor Lyra Guimardes Luz, ndo pode
ocorrer a banalizacado do termo “sociedade-veiculo” e, automaticamente, caracterizar
a auséncia de propdsito negocial.*? Até porque, conforme o autor, existem situacdes
legitimas em que a criacdo de "sociedades-veiculo" € necessaria, como gquando a

regulamentacao exige a separacao de investimentos.®

Assim, portanto, como as pessoas ou empresas tém regras legais que definem
até onde podem exercer sua liberdade de tomar decisGes e se organizar, o Estado

também possui limites legais definidos para realizar a exigéncia de um tributo.**Isso

100 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2013, p. 154.

101 SANTIAGO, Igor Mauler. Reflexdes sobre o planejamento tributario. O aproveitamento do dgio mediante o
uso de empresa veiculo. In: MANEIRA, Eduardo Santos; SANTIAGO, Igor Mauler (coords.). O Agio no Direito
Tributario e Societario: Questdes atuais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 401 — 416, p. 407

102 LUZ. Victor Lyra Guimaraes. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do dgio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 87.
103 LUZ. Victor Lyra Guimaraes. Fusdes e aquisi¢des: regime juridico do dgio. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 87.
104 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contébeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 350
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significa que o Estado nédo pode restringir os direitos dos contribuintes sem uma base

legal clara. Em outras palavras, tanto os cidadados quanto o governo tém limites legais
que devem respeitar em suas acdes relacionadas a tributacdo, e ndo podem agir

arbitrariamente ou sem justificacao legal.*®

CONCLUSAO

De inicio, o artigo optou pela realizacdo de uma introducdo ao tema do agio
para que, posteriormente, o objetivo principal fosse exaurido. Com isso, foi necesséria
a utilizacao de dois topicos para demonstrar o conceito de 4gio para o Direito Tributério
e as principais altera¢des que vieram com a Lei n°® 12.973/2014 sobre a matéria, visto

as significativas mudancas sobre o tema e sua aproximacdo com a contabilidade.

Em tais pontos, foi possivel observar que, em momento anterior a Lei n°
12.973/2014, o agio era definido como a “diferenga entre o custo de aquisigdo do
investimento” com o valor do patriménio liquido da empresa, conforme literalidade do
art. 20, 1l do Decreto-Lei n° 1.598/77. Ainda, conforme o 82° do referido artigo, era
possivel indicar com o fundamento econdémico do &agio, com as trés seguintes
hipéteses: “a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior
ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; b) valor de rentabilidade da
coligada ou controlada, com base em previsao dos resultados nos exercicios futuros;”

ou, ainda, “c) fundo de comércio, intangiveis e outras razbes econémicas.”

Entretanto, com as alteragbes advindas pela Lei n° 12.973/2014, o regime
juridico do agio passou por significativas mudancas. Nesse ponto, com a aproximacao

dos conceitos empregados pela ciéncia contabil ao tema, o conceito de agio para o

105 SANTOS. Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contébeis. 2. Ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 350

oocTamenibEiTAarcae bBoc iyl o 8a anna 5
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024. 47



Rgb Vil SN

DIREITO
FAE

Direito Tributario foi alterado pela legislacdo em comento de maneira significativa.

Dessa maneira, com houve a determinacdo que 0 agio sera apenas por expectativa
de rentabilidade futura, sendo apenas o Ultimo dos trés registros mencionados pela

nova letra da lei sobre a matéria.

Ainda, de maneira preliminar ao objetivo principal, foi utilizado tépico especifico
para enfrentar a aplicagdo da amortizacdo do 4gio como beneficio fiscal, visto que o
resultado de tal analise interfere no objetivo principal do artigo, justamente por ser
uma das premissas a serem adotadas. Com isso, foi evidenciado que o agio
corresponde ao custo, mesmo gque em parcela, sobre a aquisi¢do do investimento, de
modo que, ao definir sua amortizacdo como beneficio fiscal, estar-se-ia desvirtuando

o conceito de renda positivado a luz do Direito Tributério pétrio.

Superado os objetivos especificos necessario para enfrentar o principal objetivo
do artigo, foi realizado tépico para demonstrar como o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) e a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) julgam a
matéria, em especifico sobre a utilizacdo do propdsito negocial como fundamentacgéo
dos votos proferidos. Para isso, foi mencionado como a Corte Administrativa
fundamenta a necessidade de propésito negocial, auséncia de simulacao e abuso de
direito em seus votos. Nesse raciocinio, foram selecionados precedentes ilustrativos

gue bem exemplificam os fundamentos adotados.

ApoOs a ilustracdo dos precedentes, foi aberto o topico de como a doutrina
realiza criticas aos fundamentos utilizados pela Corte Administrativa no julgamento da
matéria. Nesse sentido, foi possivel evidenciar uma interpretacdo extensiva de
requisitos ndo positivados pela lei para que as operagbes com 4agio sejam
consideradas licitas pela Autoridade — no caso, a demonstracdo de um propadsito

negocial na operacao.
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Ainda, de maneira a contrariar os precedentes selecionados que impossibilitam

0 aproveitamento do agio em matéria tributaria com fundamento na auséncia de
propdsito negocial, o topico 5.4 demonstrou que o préprio Orgdo Administrativo ndo é
unanime na matéria, em que foi possivel encontrar precedentes que colidem em seus
fundamentos. No caso, trata-se de precedentes que buscam uma visdo com maior
respeito a legalidade tributaria, de modo a garantir a aplicacdo apenas dos requisitos

previstos em lei para a possibilidade do aproveitamento do agio.

Com isso, para sanar o objetivo principal do artigo (realizar a analise critica de
tais limitacGes apresentadas nos precedentes ilustrativos), o topico 6 considerou todos
os fundamentos apresentados pela doutrina e por precedentes administrativos
mencionados sobre o tema para que fosse apresentada as principais criticas ao
posicionamento do CARF e da CSRF sobre o agio em matéria tributaria. Nesse
sentido, foi possivel visualizar que os Acérddos em analise distorcem garantias
constitucionais, em especifico sobre a legalidade tributaria. Afinal, a determinacao de
que as operacdes possuam um proposito negocial ndo é algo positivado pela
legislacdo, de tal maneira que o referido requisito foi definido a partir de uma
construcdo jurisprudencial administrativa. No mesmo raciocinio, a aplicacdo de
interpretagfes econbmicas e contabeis sobre o tema, em detrimento do positivado
legalmente, demonstra o desvirtuamento da autonomia do Direito e a evidente quebra

da seguranca juridica sobre o assunto.

Portanto, pode-se concluir, sem a pretensao de exaurir 0 tema, que 0 objetivo
principal do presente artigo foi atingido pela metodologia proposta, de maneira a ser
utilizado como objeto de questionamento aos préximos casos que discutam requisitos

extrajuridicos para o aproveitamento tributario do agio.
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RESUMO

As atividades das organiza¢8es vém gerando impactos significados no meio ambiente e na sociedade
ha muito tempo. Como consequéncia tem-se o0 agravamento de fatores indesejaveis, tais como a
degradacdo de areas vegetais, a poluicdo das 4guas e do ar, a geracao de grandes quantidades de
residuos sélidos, dentre outros. Diante deste cenario preocupante diversas iniciativas estdo sendo
tomadas pelos governos e pelas organizac¢des privadas com o intuito de estabelecer um nova forma de
conciliar os interesses econdémicos com a sustentabilidade. Os governos vém aumentando o rigor no
controle e na fiscalizac&o das atividades das organizacdes tendo por base as novas regulamentacdes.
No campo privado surgem padrdes e normas que versam sobre as praticas de ESG (Environmental,
Social, Governance). Os escritérios de advocacia também estdo inseridos neste contexto e diante do
crescimento da importancia da sustentabilidade devem buscar alternativas para alinhar o ESG as suas
estratégias. A advocacia no Brasil comec¢a a dar passos nesse sentido, impulsionada por iniciativas
como as da OAB, que promovem a conscientiza¢do sobre o tema e incentivam a adoc¢ao de préticas
sustentaveis nos escritérios. No entanto, a aplicacdo do ESG ainda enfrenta desafios, como a
dificuldade em adaptar essas praticas ao setor juridico. Diante desta dificuldade este trabalho propde
um caminho a ser percorrido pelos escritorios de advocacia que almejam inserir a jornada ESG em

suas rotinas.

1 Contato: nynhacarol1993@gmail.com.

2 Contato: fabio@abaction.com.br.

3 Contato: isis.chamma@fae.edu.

4 Contato: leticiagnogueira20@gmail.com.
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Palavras-chave: ESG. ESG para Escritorios de Advocacia. Sustentabilidade para a advocacia.

Sistema de Gestdo de ESG. Advocacia

ABSTRACT

The activities of organizations have long been generating significant impacts on the environment and
society. As a result, undesirable factors such as the degradation of vegetation, water and air pollution,
and the generation of large amounts of solid waste have worsened. In response to this concerning
scenario, various initiatives are being undertaken by governments and private organizations with the
aim of establishing a new way to reconcile economic interests with sustainability. Governments are
tightening control and monitoring of organizational activities based on new regulations. In the private
sector, standards and guidelines are emerging regarding ESG (Environmental, Social, Governance)
practices. Law firms are also part of this context, and given the growing importance of sustainability,
they must seek alternatives to align ESG with their strategies. The legal profession in Brazil is beginning
to take steps in this direction, driven by initiatives such as those of the Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), which promote awareness of the issue and encourage the adoption of sustainable practices
within law firms. However, the implementation of ESG still faces challenges, such as the difficulty of
adapting these practices to the legal sector. Considering these challenges, this paper proposes a

pathway for law firms aiming to integrate the ESG journey into their routines.

Keywords: ESG. ESG for Law Firms. Sustainability for the Legal Profession. ESG Management

System. Legal Practice.

INTRODUCAO

As organizagOes de advocacia brasileiras enfrentam desafios constantes para
se manterem competitivas. Nesse ambiente de mudancga constante, diversos fatores
se apresentam como obstaculos a serem superados ou, vistos de outra forma, como
oportunidades a serem aproveitadas.

Um desses fatores € a questédo socioambiental que ganha importancia dia apos

dia e sinaliza, fortemente, que as organizacées de todas 0os segmentos e paises
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devem conscientizar-se e engajar-se para a adog¢ao de praticas que contribuam para

o desenvolvimento sustentavel.

Trilhar o caminho da sustentabilidade pode parecer um desafio de grandes
proporcdes e que afasta os escritérios de advocacia de seus objetivos financeiros. No
entanto, esta visdo ndo é necessariamente verdadeira, pois € possivel conciliar os
dois objetivos. Para Coelho (2023) o equilibrio entre objetivos financeiros e os de
responsabilidade socioambiental ndo € apenas possivel, mas uma necessidade.

Dados apresentados em 2021 pela Ethisphere mostram que as empresas
consideradas como “as mais éticas do mundo” superaram financeiramente as outras
em 7,1% nos ultimos cinco anos, evidenciando que praticas alinhadas aos conceitos
de Environmental, Social, Governance (ESG) melhoram o desempenho. Além disso,
ainda segundo a Ethisphere, em um cenario global cada vez mais regulado, incorporar
principios de ESG pode significar ndo apenas um diferencial competitivo, mas também
uma forma de mitigar riscos futuros (Galindo, Zenkner e Kim, 2023).

Existem desafios a serem enfrentados pelos escritérios de advocacia que
almejam trilhar pelo caminho da sustentabilidade. Um deles é entender o conceito de
ESG, que apesar de ser amplamente divulgado e discutido, ainda ha um certo
desconhecimento sobre sua aplicacdo pratica, principalmente em setores como o da
advocacia. Porém o desafio ndo se limita ao entendimento do conceito de ESG, mas
também de que forma as praticas pertinentes podem ser implementadas considerando
as caracteristicas dos escritorios de advocacia.

O ponto de partida para a implementacdo de praticas de ESG pode ser os
conteudos de normas e padrbes existentes que versam sobre o tema, como por
exemplo os padrdes Global Reporting Initiative (GRI), os padroes SASB e a norma
ABNT NBR ISO 26000. No entanto, esta opc¢ao traz consigo dificuldades técnico-
operacionais, pois estes padrdes e normas, apesar de serem reconhecidos

internacionalmente e amplamente utilizados, ndo apresentam metodologias de
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implementacg&o de préaticas de ESG. O GRI e o SASB sao utilizados para auxiliar na

elaboracao de indicadores e relatérios de desempenho sustentavel, enquanto a norma
ISO 26000, apesar de abrangente, pode ser excessivamente complexa para a
realidade de grande parte dos escritérios de advocacia.

Portanto, evidencia-se que um dos problemas a serem enfrentados pelos
escritérios de advocacia brasileiros que almejam trilhar o caminho do ESG, de modo
estruturado e coerente, € a dificuldade em encontrar referéncias que os auxiliem nesta
empreitada. Assim, a partir deste problema, o presente trabalho tem por objetivo
contribuir com os escritérios de advocacia, por meio da apresentacdo de um sistema
de gestdo de ESG adaptavel as particularidades dos escritérios de advocacia,

permitindo que eles incorporem praticas de sustentabilidade de maneira eficiente.

1 A EVOLUCAO DA ESG

As organizacfes operam em um contexto influenciado por uma ampla gama de
variaveis internas e externas, que incluem fatores econdmicos, sociais, tecnologicos
e ambientais. Um dos aspectos relevantes nesse cenario € o uso de recursos naturais
na producdo de bens e servicos, o que pode gerar impactos significativos tanto no
meio ambiente quanto na sociedade. A extracdo descontrolada de recursos pode levar
ao esgotamento de matérias-primas essenciais, enquanto processos produtivos
ineficientes podem resultar em emissdes de poluentes e degradacdo ambiental. Além
disso os impactos sociais, como a geracao de empregos, as condi¢des de trabalho e
a relagdo com as comunidades locais, também precisam ser considerados, uma vez
que organizagbes tém responsabilidades éticas e legais diante das partes
interessadas.

A comunidade cientifica internacional vem periodicamente apresentando dados

gue evidenciam a modificacdo do planeta Terra em fungéo das atividades humanas e
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das organizacdes. O Relatério do Painel Intergovernamental sobre Mudancas

Climaticas (IPCC) informa que a emissado de gases, como o dioxido de carbono e o
metano, foram responsaveis pela aumento da temperatura média global nos ultimos
anos e que ela tende a continuar em elevagédo caso nao sejam tomadas providéncias
imediatas. Os efeitos deste fendmeno sdo muitos, dentre os quais destacam-se: a
maior incidéncia de chuvas intensas com inundagdes associadas, bem como aumento
das secas em algumas regides; o derretimento das geleiras ocasionado 0 aumento no
nivel dos mares o que contribui para inundacdes e erosfes costeiras e 0 aquecimento
das temperaturas dos oceanos afetando a vida e os ecossistemas marinhos. (Galindo,
Zenkner e Kim, 2023).

Além do aquecimento do clima global existem outros fatores que afetam
negativamente a vida na Terra. O desmatamento, a poluicdo do ar e das aguas e a
reducdo da biodiversidade agravam o problema. A Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) alerta que cerca de 91% da populacao mundial vive em regides onde 0s niveis
de qualidade do ar estdo abaixo dos limites aceitaveis. A OMS informou que em torno
de 7 milhdes de pessoas morrem em decorréncia da poluicao do ar. (Galindo, Zenkner
e Kim, 2023). A situacdo da agua também é critica. De acordo com a Organizacao
das Nacdes Unidas (ONU) 4 bilhdes de pessoas, ou seja, aproximadamente dois
tercos da populacdo global, convivem com grave escassez de agua durante pelo
menos um més no ano. (Galindo, Zenkner e Kim, 2023).

Estes problemas ambientais decorrem das a¢des humanas e das atividades
organizacionais, que desempenham um papel central principalmente na geracao dos
impactos ambientais. As organizacdes, além de contribuirem para questdes
ambientais como desmatamento, poluicdo e mudancas climaticas, também geram
consequéncias significativas para a sociedade. Exemplos disso incluem praticas
inadequadas como o desrespeito aos direitos trabalhistas, a falta de equidade e

oportunidade para todas as pessoas, a discriminagdo em suas diversas formas e a

I ———
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024 55



Ryt VIl SN

DIREITO
FAE

auséncia de valorizagdo humana dos funcionarios. Esses fatores ndo apenas

comprometem a sustentabilidade ambiental, mas também enfraquecem o tecido
social, gerando desigualdade e descontentamento.

Este cenario € indesejavel e vem sendo modificado gradativamente.

Desde 1970 observa-se a consolidacdo do modelo de estado regulatério que
conhecemos hoje, caracterizado por uma forte inclinacéo fiscalizadora e normativa
sobre a atividade econdémica. Esse periodo foi marcado, inicialmente, pela criacdo de
leis nos Estados Unidos voltadas a protecdo do meio ambiente, a seguranca do
trabalhador e a defesa do consumidor. Foi também nesse contexto que surgiu uma
preocupacao internacional mais contundente com a sustentabilidade, destacando-se
a realizacao da Conferéncia da ONU sobre o Meio Ambiente Humano, em 1972, em
Estocolmo — a primeira conferéncia internacional dedicada ao tema (Belinky, 2022;
Galindo, Zenkner e Kim, 2023).

No entanto, este entendimento ndo € unanime e foi questionado por
profissionais influentes como é o caso do economista Milton Friedman® que, segundo
Galindo, Zenkner e Kim (2023), defendia o pensamento que a empresa possui apenas
uma responsabilidade social que é utilizar os recursos para aumentar 0s seus lucros
em um ambiente de competicao livre e sem fraudes.

Apesar da controvérsia instaurada sobre o tema responsabilidade social das
organizacfes, observa-se um cenario favoravel a adocao de praticas empresariais
que integram questdes ambientais e sociais promovendo o0 desenvolvimento
sustentavel. Esse conceito ganhou destague com a divulgagdo no Relatorio
Brundtland, em 1987, que define o desenvolvimento sustentavel: “O desenvolvimento

sustentavel € aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a

5 Milton Friedman foi um economista norte-americano que recebeu o prémio Nobel das Ciéncias
Econdmicas em 1976 por sua pesquisa sobre o consumo, teoria monetaria e a complexidade da
politica de estabilizacdo. Foi um dos lideres intelectuais da Escola de Chicago que era orientada por
um pensamento econdmico neoclassico.
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possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas proprias necessidades”

(Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, 1991, p. 46).

Outro fator que contribuiu para a mudanca de paradigma foi o incremento de
regulacdes estatais. Um exemplo deste fato foi o advento da Lei Sarbanes-Oxley Act,
de 2002, que obriga as empresas norte-americanas a adotarem padrdes contédbeis
mais rigidos o que contribui para o aprimoramento da governanca (Belinky, 2022).

No Brasil este movimento ficou mais evidente a partir da década de 90 quando
foram publicadas uma série de legislacdes que deram nova conformacao ao papel
das organizagbes nacionais. Os autores Galindo, Zenkner e Kim (2023) relacionam
uma série de normativas que foram protagonistas desta mudanca com destaque para:
0 Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990); a Lei 8.137/1990 que define os
crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo; a Lei
8.666/1993 que instituiu normas para licitac6es e contratos da Administracéo Publica
(revogada pela Lei 14.133/2021); a Lei 9.605/1998, que dispde sobre as sancdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente
e a Lein®9.613/1998 que dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens,
direitos e valores.

Neste momento da histéria os movimentos articulatorios internacionais em
favor da protecdo do meio ambiente estavam mais consolidados e ativos. A ONU
promoveu no Rio de Janeiro, em 1992, a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento.

Durante todo este movimento também surgiram contribuicdes académicas e
tedricas importantes. Os autores Galindo, Zenkner e Kim (2023) citam como exemplo

disto o0 modelo proposto por John Elkington que é conhecido por Triple Bottom Line®

6 John Elkington é o autor da obra Cannibals with forks: the triple bottom line of 215t century business.
Nesta obra ele indaga: “E um progresso se um canibal usar um garfo?” que é uma alusdo ao dilema
moral do progresso predatério da humanidade e, a partir disto, ele sugere um modelo de
sustentabilidade em que as empresas devem assumir reponsabilidade quanto aos impactos por elas
causados, portanto, indo além das questdes financeiras.
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que sugere um modelo de sustentabilidade corporativa alicercado em trés pilares:

sociais, ambientais e financeiros. Os autores Soler e Palermo (2023) contribuem para
a discusséao afirmando que o desenvolvimento sustentavel é multidimensional.

De acordo com Neves (2022) as teorias da integracéo social, ou seja, aquelas
gue veem as empresas como interdependentes da sociedade, ganham forca. Todo
esse movimento teve um momento marcante, em 2004, que foi o “Who cares wins”,
evento promovido pelo Pacto Global da ONU - Organizacédo das Nac¢des Unidas - em
parceria com o Banco Mundial. Nesta ocasido surgiu a sigla ESG — Environmental,
social and governance - como uma forma de identificar os principais investidores
comprometidos com a triade: meio ambiente, questdes sociais e governanca (ABNT,
2022).

Anos mais tarde, em 2015, a ONU lancou os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), estabelecendo 17 objetivos e 169 metas como guias para a
sustentabilidade global.

E oportuno ressaltar que este caminhar “evolutivo” do conceito de ESG nao
ocorre de forma linear, evidentemente, pois, além de ser um tema complexo e
abrangente é interpretado por diversos atores e em diversos contextos.

Ha, por exemplo, discussdes sobre as diferencas e relacdes entre ESG e
Responsabilidade Social. Este tema polémico e controverso tem rendido debates e
estudos académicos, como a tese de doutorado de Belinky em 2022.

Acerca deste debate a norma ABNT NBR ISO 26000 aproxima a
responsabilidade social do desenvolvimento sustentavel ao definir a responsabilidade
social como sendo “a responsabilidade da organizacdo pelos impactos de suas
atividades na sociedade e no meio ambiente, através de comportamentos éticos que
contribuam para o desenvolvimento sustentavel” (ABNT, 2010, p. 16). Este
entendimento é compactuado por Barbosa (2020 apud Belinky, 2022), que vé

sustentabilidade e ESG de forma interligada, destacando que o conceito evoluiu da
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responsabilidade social para a sustentabilidade e, agora, para o ESG. Ainda segundo

ele, o ESG, que antes era um tema restrito, tornou-se transversal impactando todas
as areas da organizacéo e influenciando a estratégia de negocios.

O desenvolvimento sustentavel ganhou for¢ca com a divulgacéo das praticas de
ESG, mas o Ministério Publico da Unido (2023) alerta que ESG vai além de acdes
pontuais e deve ser integrado de forma estruturada nas organizagoes.

O ESG, como deve ser compreendido atualmente, esta estruturado em trés
dimensdes que sdo: Meio Ambiente, Social e Governanca. A dimensao ambiental trata
da relagcdo da organizacdo com o ambiente, indo além do cumprimento legal,
buscando mitigar impactos ambientais. No aspecto social € crucial que as empresas
promovam praticas que assegurem a seguranca fisica e emocional de seus
colaboradores, além de incentivar projetos sociais inclusivos e de impacto positivo na
comunidade. A governancga, por sua vez, assume um papel essencial na prevencao
de fraudes e na transparéncia, como ressaltado na lei Sarbanes-Oxley, de 2002, que
fortalece os controles corporativos (Galindo, Zenkner e Kim, 2023).

A relevancia e a importancia do ESG sao evidentes e crescentes (Belinky,
2022). Isso também se reflete no aumento do envolvimento da advocacia brasileira
com o tema, ainda que de forma incipiente, reforcando a importancia do ESG para o

setor juridico e vice-versa.

1.1 O ESG NA ADVOCACIA

Embora as préticas de ESG sejam adotadas por diversas organizacoes, elas
ainda sdo pouco utilizadas pelos escritdrios de advocacia. Greenwad (2022) afirma
gue os aspectos de ESG, diferentemente do que se observa em outros segmentos,
sao vistos no mundo juridico como uma tendéncia menos evidente. Esta constatacéo

foi feita pela autora com base nos conteddos de relatdrios publicados. Um destes
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relatorios foi 0 “2022 Report on the State of the Legal Market”, publicado pela Thomson

Reuters Institute com Georgetown Law Center on Ethics and the Legal Profession. A
autora ressalva que o tremo ESG néo esta inserido no conteudo do relatorio.

Percebe-se, no entanto, que esta omissdo nao significa que ndo ha interesse
do mundo juridico sobre o tema. No documento “2022 Client Advisory” do Citi Private
Bank e Hildebrandt Consulting LLC, o ESG aparece como pratica a ser observada.
(Greenwad 2022). Mais do que interesse 0 ESG pode ser, ao mesmo tempo,
oportunidade de negécios e forma de entrar em maior sintonia com os anseios do
mercado. Segundo Greenwad (2022, p. 02) consta no relatério da Bloomberg Law
“2022 The Future of the Legal Industry” que clientes entendem que os escritorios de
advocacia, por serem seus parceiros estratégicos, devem implementar jornadas de
ESG.

O International Bar Association por meio do seu relatério ESG survey results
report: ESG in Latin America, publicado em 2022, afirma que os advogados da
América Latina desempenham papel fundamental no auxilio as organizacdes locais
no que se refere as questdes ESG. Outra constatacdo da International Bar Association
(2022) é que os escritdrios de advocacia estdo sendo pressionados para adotarem
praticas de ESG em suas atividades, ou seja, ndo basta que eles se apresentem ao
mercado como solucionadores de questdes ESG, mas, também como organizacfes
gue praticam efetivamente o ESG.

A OAB/PR compactua com a visdo de que o ESG é importante para os
advogados e acrescenta a necessidade de que estes profissionais ajam como agentes

de transformacgao social:
...6 de suma importancia que a advocacia adote praticas
sustentaveis em suas atividades profissionais e contribua com a
iminente necessidade global de transformacdo, abrangendo os

aspectos social, econdbmico e ambiental, servindo, inclusive, como
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meio de conscientizagdo e disseminacao de tais praticas a sociedade.
(OAB/PR, 2019, p. 23)

Diante da reconhecida importancia do ESG para a advocacia brasileira algumas
iniciativas tém sido apresentadas por érgaos de representacdo da referida classe
profissional.

A OAB paranaense, por exemplo, aderiu ao Pacto Global da ONU’, em 20186,
comprometendo-se em trabalhar em prol de maior engajamento da comunidade
juridica e da sociedade paraense para a adoc¢do de praticas de ESG. Além disso, a
seccional do Parana publicou em 2019 o Guia de praticas sustentaveis na advocacia.
Esta publicacdo teve por propésito difundir, para os profissionais da advocacia,
diretrizes socioambientais, assim como, sugestdes de boas praticas, para que as
atividades profissionais sejam realizadas de forma mais sustentavel.

Outra publicacéo sobre o tema, o Guia ESG para a advocacia, foi elaborado
pela OAB do Rio Grande do Sul em 2023 e aborda, principalmente, dois aspectos: (1)
oportunidades para a atuacao dos advogados em assuntos envolvidos com 0 ESG, e
(2) a incorporagéo de praticas de ESG nos escritorios de advocacia.

A seccional da OAB em S&o Paulo publicou um e-book “Notas introdutérias a
tematica ESG” e ressaltou, dentre outros aspectos, a necessidade de que os grandes
e, também, os pequenos escritérios de advocacia, aprimorem suas praticas de ESG,
pois esta exigéncia que primariamente atingiu seus clientes agora vem se estendendo
a eles.

Portanto, constata-se que o ESG é um tema que tem a sua importancia
reconhecida para a sociedade. Especificamente, para a advocacia brasileira, esta

importancia é evidenciada, principalmente, pelas iniciativas de conselhos regionais da

7 O Pacto Global da ONU é a maior iniciativa de sustentabilidade corporativa do mundo, e visa
transformar as estratégias empresariais em prol de um desenvolvimento sustentavel de um Brasil que
ndo deixa ninguém para tras. Disponivel em https://www.pactoglobal.org.br/como-
aderir/#:~:text=0%20Pacto%20Global%20da%200NU,nd0%20deixa%20ninguém%20para%?20trés.
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OAB no sentido de conscientizar os advogados sobre o tema, bem como sobre o seu

papel em relacdo ao ESG. Além disso, estes Orgdos de classe disponibilizaram
algumas publicacdes que contém conceitos e praticas relacionadas com o assunto.
Dessa forma, os escritdrios de advocacia que incorporam o ESG em suas
estratégias de negdécios estdo cada vez mais alinhados as expectativas globais de
desenvolvimento sustentavel. O engajamento com as préaticas de ESG fortalece sua
imagem, reduz riscos e garante sua relevancia a longo prazo. A pratica do ESG,
portanto, ndo se resume a uma tendéncia passageira, mas a uma exigéncia crescente

em um cenario corporativo competitivo e cada vez mais consciente

2. INSTRUMENTOS DE ESG

Iniciativas de ESG estruturadas e implementadas de forma robusta, confiavel e
transparente auxiliam as organizacdes na expansao de seus negoécios. A adeséo ao
ESG contribui para a melhora da performance de diversas maneiras: (1) facilitando o
crescimento da receita; (2) reduzindo custos; (3) minimizando intervencoes legais e
regulatorias; (4) aumentando a produtividade e (5) otimizando investimentos. (Galindo,
Zenkner e Kim, 2023).

A estruturacdo e a implementacéo de préaticas de ESG podem ser realizadas
utilizando-se de referenciais existentes (Galindo, Zenkner e Kim, 2023).

Atualmente, h4 uma variedade de diretrizes desenvolvidas para orientar as
organizagbes em suas jornadas de ESG, como as Normas da Global Reporting
Initiative (GRI), os padrées SASB da IFRS Foundation e diversas normas
internacionais ISO relacionadas ao tema. Entre os muitos padrées que abordam ESG,

este trabalho se concentra nas consideracdes sobre o GRI, o SASB e a norma I1SO
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26000, por serem amplamente reconhecidos internacionalmente e comumente

adotados pelas empresas.

2.1 GLOBAL REPORTING INITIATIVE - GRI

O Global Reporting Initiative (GRI) foi fundado em 1997 e tem em sua esséncia
a colaboracdo entre ONGs, empresas e 6rgaos governamentais com o objetivo de
estabelecer um padréo global para relatérios de sustentabilidade. Estes relatoérios,
uma vez divulgados as partes interessadas, contribuem para demonstrar, com
transparéncia, sobre como a organizacdo estd contribuindo ou pretende contribuir
para o desenvolvimento sustentavel, sob as 6ticas das dimensdes ambientais, sociais
e de governanca (GRI, 2024).

Pode-se dizer que o GRI é um conjunto de diversas normas, dentre as quais
destacam-se as normas: (1) Universais - GRI 101 (Fundamentos), GRI 102
(Contetidos Gerais) e GRI 103 (Gestdo de Impactos); (2) Setoriais - Padrbes
especificos para setores que enfrentam desafios Unicos (em desenvolvimento); e (3)
Tematicas - Questbes como impacto ambiental, direitos humanos e praticas
trabalhistas, alinhadas aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

As Normas Universais sdo aplicaveis a todas as organizacoes,
independentemente, do setor econédmico que atuam. A norma GRI-1 apresenta os
fundamentos da abordagem GRI, como o conceito de sustentabilidade e de que modo
os relatos devem ser feitos. A norma GRI-2 apresenta contetdos a serem inseridos
no relatorio de sustentabilidade e que dizem respeito ao contexto geral da
organizagdo, como por exemplo, caracteristicas do segmento econdémico da empresa,
politicas para compras, relacionamento com as partes interessadas, politicas de

governanca e contra a discriminacdo existentes. Enfim, orienta a formacéo do perfil
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da organizacgéao. E, por fim, tem-se a GRI 3 que apresentam orientagdes para que as

organizagOes definam seus temas materiais® e como cada um deles sdo gerenciados.

As Normas Setoriais fornecem especificidades, de natureza socioambiental,
para alguns setores econdmicos, ou seja, seus provaveis temas materiais. Esta norma
também determina que a organizacdo deve definir seus temas materiais, como sao
gerenciados e relatados (GRI, 2024). Exemplos de normas setoriais vigentes sao a
GRI-11 — Setor de Petréleo e Gas, e a GRI-12 — Setor de Carvao.

Completando a estrutura GRI tem-se as normas tematicas. Como o préprio
nome sugere os conteudos desta norma sdo temas, como por exemplo, “Valor
econdmico direto gerado e distribuido” que devem ser mensurados “...a partir dos
dados contidos nas suas demonstracdes financeiras auditadas ou nos seus relatérios
de gestao auditados internamente, sempre que possivel’. (GRI, 2024, pag. 425)

Portanto, a abordagem da estrutura normativa GRI esté centrada na elaboracao
de relatérios de sustentabilidade que sejam comparaveis e compreensiveis, com 0

intuito de “prestar contas” para os stakeholders e ndo apenas para os investidores.

3. SUSTANTABILITY AND ACCOUNTIG STANDART - SASB

A Sustainability Accounting Standard (SASB) € um conjunto de 77 padrbes
contabeis, publicados pela IFRS Foundation, para auxiliar na divulgacdo de métricas

de sustentabilidade das organizacdes que podem, de maneira razoavel, impactar os

8 Temas materiais sdo temas que representam os impactos mais significativos da organizacao
na economia, no meio ambiente e nas pessoas, inclusive impactos nos direitos humanos (GRI, pag.
105).
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fluxos de caixa da entidade, seu acesso a financiamento ou custo de capital no curto,
médio ou longo prazo (IFRS FOUNDATION, 2023).

Estes padrdes, incluem: (1) Descricbes das organizacbes — ajudam as

entidades a descreverem seus modelos de negdcios, atividades e caracteristicas que
definem os seus segmentos de atuacéo; (2) Tépicos de Divulgacdo — abordam riscos
ou oportunidades relacionados a sustentabilidade das atividades realizadas por uma
determinada organizacéao; (3) Métricas — projetadas para fornecer informacdes uteis
sobre o desempenho de uma entidade em relacdo a um tépico de divulgacdo
especifico; (4) Protocolos Técnicos — fornecem orientacdes sobre definicdes, escopo,
implementacdo e apresentacdo das métricas associadas; (5) Métricas de Atividade —
guantificam a escala de atividades ou operacdes de uma entidade e sdo usadas em
conjunto com as meétricas para normalizar dados e facilitar comparacfes. (IFRS
FOUNDATION, 2023)

O SASB é recomendando para empresas que relatam informacfes que
impactam diretamente seus resultados financeiros. E uma abordagem muito

guantitativa e financeira, desenvolvida para apoiar decisées de investidores.

3.1. 1ISO 26000

O sistema global de normalizacdo, por meio da ISO (International
Standardization Organization) desenvolveu documentos normativos que abordam
diretrizes, requisitos, conceitos e praticas para 0s eixos Ambiental, Social e de
Governanca (ABNT, 2022).

A primeira norma publicada que tratou de sistema de Gestéao foi a ISO 9001
voltada para o tema qualidade. Este norma, a partir da reviséo feita do ano 2000, esta
estruturada no ciclo PDCA, ou seja, planejar (plan), fazer (do), verificar (check) e agir
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(act). Esta estrutura é a mesma que fundamenta as demais normas ISO que versam
sobre sistemas de gestdo (ABNT, 2022).

No eixo ambiental, a partir de 1990, a ISO desenvolveu a familia de normas,
denominada por série 14000, para sistemas de gestdo ambiental e que ao longo do
tempo foi sendo aprimorada com a inclusdo de temas relevantes como gases de efeito
estufa, pegada de carbono, dentre outros (ABNT, 2022).

Nos anos 2000, a ABNT foi pioneira no desenvolvimento de uma norma que
tratasse do tema Responsabilidade Social: a ABNT NBR 16001. Esta horma brasileira
foi a base para o desenvolvimento da norma internacional ISO 26000 — Guidance on
Social Responsibility (ABNT, 2022).

Em relacdo ao eixo Governanca, a ISO desenvolveu, primeiramente, a norma
gue trata de Gestao de Riscos (ISO 31000) e, na sequéncia, apresentou a comunidade
internacional normas de sistemas de gestédo especificas para os temas antissuborno,
compliance e governanga (ISO 37001, ISO 37301 e ISO 37000, respectivamente)
(ABNT, 2022).

A I1SO 26000 foi lancada pela ISO em 2010, ap6s um processo de
desenvolvimento colaborativo envolvendo mais de 90 paises e diversos stakeholders
(governos, organizagOes empresariais, ONGs e grupos trabalhistas) (ABNT, 2022).

Diferentemente dos padrées GRI e SASB, a ISO 26000 néo tem por objetivo
principal orientar a confeccdo de relatérios de sustentabilidade, mas em fornecer
diretrizes para que as organiza¢fes integrem praticas de responsabilidade social as
suas operacoes. Aléem disso, a norma orienta sobre como melhorar os impactos
derivados das atividades organizacionais na sociedade e no meio ambiente de
maneira voluntaria.

A norma esta estruturada em sete temas principais que séo interrelacionados

e complementares, e sédo os seguintes (ABNT, 2010):

e Governanga organizacional: Praticas éticas e transparentes.
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e Direitos humanos: Protecdo e promocdo dos direitos

fundamentais.

e Praticas do trabalho: Condic6es de trabalho justas e seguras.

e Meio ambiente: Minimizacédo de impactos ambientais.

e Préticas leais de operacdo: Combate a corrupcao e promocao
de concorréncia justa.

e Questdes relativas ao consumidor: Protecdo dos direitos dos
consumidores.

e Envolvimento e desenvolvimento da comunidade: Contribuicdo

positiva para as comunidades locais.

De modo geral, tem-se que a ISO 26000 apresenta um conjunto de diretrizes a
serem empregadas por organizagdes para que desenvolvam um sistema de gestao

alinhado aos seus valores e praticas, e as expectativas sociais e ambientais.

3.2 COMPARATIVO ENTRE GRI, SASB e ISO 26000

Os padrdes GRI e SASB possuem estruturas e finalidades semelhantes. Além
disso, ambos orientam a elaboracdo de relatérios de sustentabilidade a partir de
indicadores, sendo que o SASB tem um foco maior nos aspectos financeiros e
contébeis, que sédo dados de maior interesse para investidores.

A norma ISO 26000, por seu turno, apresenta diretrizes para a estruturacao de
um sistema de gestdo de responsabilidade social, ou em outras palavras, a norma
apresenta os aspectos de responsabilidade social que devem ser inseridos nas
estratégias e operacdes das organizagoes.

Na tabela 01 tem-se a comparacgéo entre alguns aspectos dos instrumentos de
ESG: GRI, SASB e ISO 26000.

Tabela 01 - Comparativo entre os instrumentos de ESG: GRI, SASB e ISO 26000

ASPECTOS GRI SASB ISO 26000

I ———
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024 67



Ryl VI SITEA

DIRELITO

FAE

Fornecer métricas de

Oferecer diretrizes

Fornecer uma | gystentabilidade para a integracéo da
Objetivo estrutura de relatorios | materialmente responsabilidade social
ESG para todas as partes | relevantes para as estratégias das
interessadas investidores organizacdes
GRI Standards, Padrbes setoriais para | Sete temas centrais
divididos em normas 77 industrias, com foco | abordando diversos
Estrutura
universais, setoriais e em materialidade aspectos de
especificas de topicos | financeira responsabilidade social
Stakeholders
Abordagem Stakeholders Investidores Sociedade, meio

ambiente

Uso mais comum

Relatérios de
sustentabilidade para
empresas de todos 0s

setores

Relatérios financeiros
para empresas
focadas em

investidores

Orientacdes para
implementacéo de um
sistema de

responsabilidade social

Fonte: Elaborada pelos autores.

A partir da tabela comparativa verifica-se que 0s aspectos: objetivo,
abordagem e uso mais comum, da norma ISO 26000, possuem relacdo direta com o
problema que deu origem ao presente trabalho, ou seja, a dificuldade de implementar
um sistema de gestdo de ESG por parte dos escritérios de advocacia. Desta forma, a
referida norma servira de base para o desenvolvimento da proposta de um caminho

para a estruturacdo de um sistema de gestao de ESG.

3.3. SISTEMA DE GESTAO DE ESG PARA A ADVOCACIA
Apos analisar alguns instrumentos constata-se que muitos sdo os caminhos que
levam ao ESG, sendo que alguns sdo mais simples e outros mais complexos; alguns

tém abrangéncia menor e outros sdo mais amplos. Mas, nem todos os caminhos séo
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para todos os perfis de organizacGes, pois todas elas possuem caracteristicas

especificas. Os escritérios de advocacia também estdo incluidos neste contexto e,
portanto, devem optar pelo caminho mais condizente com a sua natureza.

Na sequéncia serdo apresentadas as etapas para a estruturacdo de um
sistema de gestdo® ESG que pode ser empregado pelos escritérios de advocacia, ou

seja, um caminho possivel.

3.4. COMPROMETIMENTO DA LIDERANCA

A adequada estruturacéo de um sistema de gestao de ESG requer a insercao
das variaveis ESG nos direcionamentos estratégicos das organizacdes. Tal atividade
€ inerente a alta lideranca e para que seja concretizada requer que esta esteja
convencida de que o ESG é o caminho a ser percorrido. Portanto, ha clara referéncia
a necessidade de mudanca cultural da organizacdo que se inicia pela adeséo da alta
lideranca ao sistema ESG ou, em outras palavras, ha que se obter o comprometimento
da lideranca (Baumgartner, 2014 apud Bonfante, 2021).

Esta € uma tarefa complexa, mas de fundamental importancia para o sucesso
da implementag&o de um sistema de ESG.

Kotter (2017), que € um autor que se dedica a gestdo das mudancas, propos
um meétodo para realizar as mudancas organizacionais com éxito, onde se destacam
0S seguintes pontos: (1) necessidade de engajar as pessoas no processo de
mudanca; (2) desenvolvimento de uma visdo (que pode ser materializada em uma
politica documentada) clara de onde se pretende chegar; (3) criacdo do senso de

urgéncia, ou seja, o efetivo engajamento das pessoas se da a partir da compreensao

9 Sistema de gestdo “é um conjunto de praticas padronizadas, logicamente inter-relacionadas
com a finalidade de gerir uma organizagao e produzir resultados.” O sistema de gestdo da organizagao

abrange todos os seus subsistemas de gestdo, composto por praticas. (FNQ, 2021, pag. 03)
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da visdo e, também, do tempo estimado para a concretizacdo da mudanca.

Desta forma, a mudanga organizacional advinda da implementagédo de um
sistema de ESG tera maior probabilidade de ocorrer com sucesso se as pessoas
envolvidas participarem, efetivamente, da implementacéo, sendo que a alta direcdo
do escritrio de advocacia possui papel destacado (Kotter, 2017). Em outras palavras
a alta direcdo deve demonstrar o seu comprometimento com a implementacdo do

sistema de ESG gue pode ser materializado da seguinte forma:

e  Definir, comunicar e dar ciéncia da politica ESG — este documento
deve contar o propésito em relacdo as dimensfes do ESG, contendo
aspectos como transparéncia, comportamento ético, respeito aos
interesses das partes interessadas, respeito aos seres humanos e a
seus direitos, compromisso com a utilizagéo racional dos recursos
naturais, dentre outros. (ABNT, 2022).

e  Exercer a lideranca — engajar as pessoas para que elas contribuam
efetivamente na implantacdo do sistema de ESG.

e  Prover 0s recursos necessarios a implantagédo do sistema de ESG.

A etapa seguinte € a definicdo da materialidade.

3.5 DEFINIR A MATERIALIDADE

O termo materialidade, inicialmente, estava relacionado com os impactos
financeiros resultantes das atividades das organizagdes. No entanto, atualmente, a
materialidade tem sido compreendida de forma mais abrangente e diz respeito aos
impactos das atividades nas organizacdes nas dimensdes meio ambiente, sociedade
e governanca (ACCOUNTABILITY, 2018).

A definicdo da materialidade, na abordagem ESG, se da pela identificacéo e
posterior avaliacdo da criticidade dos impactos resultantes dos produtos, servicos e
atividades das organizacoes (ACCOUNTABILITY, 2018).
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Um forma de determinar a materialidade € a partir dos processos® do

escritério de advocacia, pois a partir deles é possivel verificar os niveis de impactos
gue eles causam no sistema de ESG.

A figura 02 apresenta um exemplo de determinacdo de impacto sobre a
dimensao Meio Ambiente, a partir das atividades inerentes ao processo “Visita pessoal
a clientes”.

Figura 02 — Impactos ambientais associados as atividades

Processo — Visita pessoal a clientes

Dimensdo:
MEIO AMBIENTE
Agendar visita Impacto leve

Deslocar para a Impacto
Atividades visita moderado
do -
processo

Realizar a visita Impacto leve

Retornar para o Impacto
escritério moderado

Fonte: Elaborado pelos autores.

A avaliacdo precisa da materialidade de todos os processos do escritorio de
advocacia confere um panorama geral em relagdo as trés dimensdes do ESG,
indicando também, quais sdo as atividades que geram maior impacto e, assim

procedendo, havera subsidios para a definicdo dos objetivos de ESG.

3.6. DEFINIR OS OBJETIVOS DA ESG
Ap6s a determinacdo da materialidade o escritorio de advocacia tera

10 Processo € o conjunto de atividades inter-relacionadas que transformam entradas em saidas.
(ABNT, 2015)
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condi¢Oes de definir os seus objetivos em ESG, ou seja, sabendo da sua posi¢ao atual

em relacdo ao ESG, a organizagao esta apta a projetar onde pretende chegar.

Neste ponto vale uma reflexdo. A definicdo do objetivo precisa ser feita com
cautela e com base na realidade do escritério. Se o objetivo definido for muito ousado
e, talvez, inalcancavel, a reacdo dos envolvidos poderd ser de desmotivagdo ao
perceberem que o objetivo é impossivel. Uma pratica muito utilizada é o
estabelecimento de objetivos que, ao mesmo tempo, sejam possiveis e desafiadores
e, assim que forem atingidos, um novo patamar para este objetivo € definido. Tal
premissa esta baseada na dindmica do ciclo PDCA ou ciclo da melhoria continua.

A figura 03 traz um exemplo de objetivo relacionado com a dimensao

Sociedade.

Figura 03 — Modelo de objetivo
Obietvo
Regularizar as situagdes dos estagidrios,
até dez/24, para que cumpram a jornada Sociedade
didria de 6 horas.

Fonte: Elaborado pelos autores.

3.7. PLANEJAR E IMPLEMENTAR AS PRATICAS DE ESG

11 Segundo Souza (2014), o ciclo PDCA é um método em forma de ciclo que contribui para o alcance
das metas estabelecidas para cada processo, por meio da melhoria continua. Esse ciclo, também
conhecido por Ciclo da Melhoria Continua, é composto de quatro etapas béasicas, que sao:
planejamento do processo, execuc¢do do processo, verificacdo do processo e atuagdo para correcao
ou melhoria.
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O objetivo define o lugar que o escritério de advocacia pretende chegar e

devem ser desdobrados da politica de ESG e estar alinhados com a materialidade.
Os objetivos podem ser qualitativos ou quantitativos, mas devem abordar aspectos
relacionados ao meio ambiente, a sociedade ou ainda a governanca.

No entanto, para chegar a este lugar € preciso estabelecer quais sao as
providéncias, 0s prazos, 0s envolvidos e 0s recursos necessarios para alcangar o
objetivo. Portanto, € preciso planejar.

O planejamento das acdes a serem implementadas, a fim de alcancar os
objetivos de ESG, deve ser realizado de maneira formal. Para tanto, os escritérios de
advocacia podem se utilizar de uma ferramenta simples e muito utilizada que é o plano
de acoes.

Os planos de acdes estabelecidos fornecem orientacdes praticas e de simples
compreensao, indicando o que deve ser feito, 0S responsaveis, 0S recursos
necessarios, os prazos dentre outros aspectos considerados importantes. A figura 04

exemplifica um plano de acéo.

Figura 04 — Exemplo de Plano de acao

Acao Responsavel Prazo Recursos Meios
Inserindo o canal
Implementar um .
Gerente Até marco no portal de

canal de . . REXXXX :
. administrativo de 2025 relacionamento

denuncias .

existente

Fonte: Elaborado pelos autores.

3.8 AVALIAR E APRIMORAR
A caminhada dos escritérios de advocacia, rumo ao ESG, pode ser facilitada
pela implementacdo de um sistema de gestdo de ESG. O primeiro passo desta

caminhada incumbe a alta direc&o externalizar o seu comprometimento com o sistema
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de gestdo de ESG, por meio de providéncias, como a elaboragéo e a divulgacéo da
politica de ESG.

Em etapa posterior a materialidade deve ser definida, ou seja, proceder a

identificacdo e a posterior avaliagdo da criticidade dos impactos resultantes dos
servicos e das atividades dos escritérios de advocacia nas dimensdes ESG.

A materialidade servirh como referéncia para a definicdo dos objetivos de
ESG, que sédo diretrizes que apontam onde o escritério de advocacia pretende chegar.
Em momento posterior, as acdes ou praticas de ESG devem ser estabelecidas, por
meio de planejamento formal e, na sequéncia, elas devem ser implementadas.

Apés a implementacdo das acdes planejadas deve-se avaliar os resultados
obtidos com a implementacédo delas. Esta avaliacdo consiste, de modo geral, em
verificar se as acdes foram eficazes e se contribuiram para o alcance dos objetivos de
ESG e, também, se estdo alinhadas com a politica de ESG. Feito isso, 0 proximo
passo serd o aprimoramento do sistema de ESG, que esta alicercado nos conceitos
divulgados por Campos (1999) que versam sobre a melhoria continua de processos

ou de um sistema de gestao. A figura 05 ilustra esse conceito.

Figura 05 — Melhoria continua, segundo Campos

I MELHOR dm.‘ s
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Fonte: Adaptado de Campos (1999, pag.34)

De acordo com Campos (1999), em um primeiro momento hipotético, o
processo (item 1 da figura 05) esta em um nivel aquém do desejado. Nesse instante
o0 processo esta sendo executado de acordo com o “padrdo” de trabalho pré-
estabelecido (situacao inicial). Portanto, melhorias séo necessérias e sao iniciadas
pelo estabelecimento de um “plano” (item 2 da figura 05) que tém por meta elevar o
nivel de desempenho do processo. Percebe-se entdo, na figura 05 que a etapa 2 esta
em um patamar superior ao que estava anteriormente e, esse avanco se deu em
funcdo da implementacdo de um plano de a¢gbes. Essa movimentacdo do processo
que estava no estagio 1 e seguiu para o estagio 2 pode ser denominada de melhoria,

de acordo com a teoria de Campos (1999), e assim, sucessivamente.

4. O CAMINHO POSSIVEL

A proposta de caminho para a estruturacao de um sistema de gestao de ESG
para os escritérios de advocacia consiste em 5 (cinco) etapas principais, conforme
ilustrado na figura 06, que sdo as seguintes: (1) comprometer a lideranca; (2) definir a
materialidade; (3) definir os objetivos de ESG; (4) Planejar e implementar as prética
de ESG e (5) avaliar e aprimorar.

Figura 06 — Etapas para a estruturacédo de um sistema de ESG

Planejar e

Comprometer a Definir a » Definir os implementar as » Avaliar e
Lideranca materialidade objetivos de ESG priticas de ESG aprimorar

Fonte: Elaborado pelos autores
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E importante ressaltar que as etapas estdo ordenadas em uma sequéncia

l6gica e, portanto, a alteracdo desta ordem ou a implementacdo de uma etapa sem
gue a anterior tenha sido completamente concluida, podera trazer resultados menos
eficazes.

Outra consideracao relevante diz respeito ao tempo de implantacdo deste
sistema de gestdo ESG, que serd variavel e dependera de varaveis como o tamanho
do escritério, as caracteristicas especificas de suas atividades, o numero de clientes
e processos, a infraestrutura existente, o nivel atual de aderéncia as legislacdes, a
disponibilidade de recursos (humanos e financeiros), o nivel de comprometimento,

dentre outros.

CONCLUSAO

O ESG (Environmental, Social, Governance) tornou-se uma tendéncia
mundial, impulsionada pela crescente demanda por praticas empresariais mais
responsaveis e sustentaveis. As referéncias pesquisadas mostram que é possivel
conciliar os objetivos estratégicos das organizacdes com a sustentabilidade,
garantindo um equilibrio entre desempenho financeiro e responsabilidade
socioambiental.

Os escritorios de advocacia também estdo inseridos nesse contexto e a
adocdo de um sistema de ESG é uma necessidade cada vez mais evidente, pois 0s
seus clientes esperam que eles, na condicdo de parceiros estratégicos, também
possuam praticas de ESG implementadas.

Para auxiliar as organizagcbes neste desafio existem padrées e normas
internacionais, como a ISO 26000 e as diretrizes do GRI, que fornecem parametros
para a implementacdo de um sistema de gestdo de ESG. No entanto, a aplicacao

7z

pratica destes padrdes e normas ndo é tarefa simples, principalmente pela
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necessidade de adaptacao delas as especificidades do setor juridico.

Diante de tal cenario o presente trabalho propés um caminho viavel para a
implementacdo de um sistema de ESG nos escritérios de advocacia, com base em
etapas estruturadas que facilitam a incorporacao desses principios de forma eficiente
e alinhada as realidades do setor.

Por fim, tém-se que a adoc¢do de préaticas de ESG tém o potencial de contribuir
para o fortalecimento da reputacdo dos escritorios de advocacia junto aos seus
clientes e a sociedade como um todo, pois demonstram o comprometimento com a
atuacao ética, transparente e comprometida com os impactos sociais e ambientais

das atividades juridicas.
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ALTERNATIVAS JURIDICAS A REORGANIZACAO DE
OBRIGACOES DO PRODUTOR RURAL

LEGAL ALTERNATIVES TO REORGANIZING RURAL
PRODUCERS' OBLIGATIONS

Luise Corréa Ferreiral
Guilherme Helfenberger Galino Cassi?
Rafaela Cardoso de Brito3

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a evolucao juridica do conceito de empresario rural,
com especial foco nas transformag8es que permitiram ao produtor rural se enquadrar como empresario
perante a legislac@o. Além disso, busca-se contextualizar as diversas formas de reorganiza¢do das
dividas disponiveis ao produtor rural. Dentro desse contexto, entendeu-se de suma importancia
examinar a recuperacao judicial como um mecanismo moderno que pode ser utilizado pelo empresério
rural para a reorganizacdo de suas dividas, proporcionando uma ferramenta eficiente para a
manutencdo de suas atividades em tempos de crise. O primeiro tépico desse trabalho abordara a

contextualizagao histérica do produtor rural como empresario, tragando a trajetoria evolutiva do
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conceito de empresario rural e sua recepgdo no direito brasileiro. Na sequéncia, sera analisada a

importéncia econdmica da atividade rural, discutindo-se o papel central do produtor rural no
desenvolvimento econémico do pais. Em seguida, sera tratado o tema das formas de reorganizacao
das dividas do produtor rural quando nao empresario, abordando os mecanismos juridicos disponiveis.
Por fim, sera discutida a possibilidade de utilizagcao da recuperacao judicial pelo empresario rural, sendo
um instrumento cada vez mais relevante para a sobrevivéncia e reestruturagdo financeira daquele setor
em tempos de crise. Ao final, o trabalho conclui que a evoluc¢éo juridica do conceito de empresério rural
foi fundamental para conferir maior seguranca e previsibilidade ao setor, possibilitando a utilizacdo de
instrumentos legais, como a recuperacdo judicial, para a manutencdo e reorganizacdo de suas
atividades em momentos de dificuldade financeira. Ademais, observa-se que a reorganizacdo de
dividas, em seus diversos formatos, também é essencial para a sustentabilidade da atividade rural,
permitindo sua adaptacgéo as exigéncias do mercado. A metodologia utilizada foi a pesquisa doutrinéria
com analise critica.

Palavras-chave: Empresario Rural. Reestruturacdo. Dificuldades. Recuperacao Judicial.

ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the legal evolution of the concept of rural entrepreneur, with a special
focus on the transformations that have allowed rural producers to qualify as entrepreneurs under the
law. It also seeks to contextualize the various forms of debt reorganization available to rural producers.
Within this context, it was considered extremely important to examine judicial recovery as a modern
mechanism that can be used by rural entrepreneurs to reorganize their debts, providing an efficient tool
for maintaining their activities in times of crisis. The first topic of this paper will deal with the historical
context of the rural producer as an entrepreneur, tracing the evolutionary path of the concept of rural
entrepreneur and its reception in Brazilian law. Next, the economic importance of rural activity will be
analyzed, discussing the central role of rural producers in the country's economic development. Next,
the issue of ways of reorganizing the debts of rural producers who are not entrepreneurs will be
addressed, covering the legal mechanisms available. Finally, the possibility of using judicial
reorganization by rural entrepreneurs will be discussed, as it is an increasingly relevant instrument for
the survival and financial restructuring of this sector in times of crisis. In the end, the paper concludes
that the legal evolution of the concept of rural entrepreneur has been fundamental in conferring greater
security and predictability to the sector, making it possible to use legal instruments, such as judicial

recovery, to maintain and reorganize its activities in times of financial difficulty. Furthermore, it can be
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seen that the reorganization of debts, in their various forms, is also essential for the sustainability of

rural activity.

Key-Words: Rural entrepreneur. Restructuring. Difficulties. Judicial recovery.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo o produtor rural e sua
caracterizacdo juridica como empresario no direito brasileiro, com foco nas
implicacbes dessa mudanca no ambito da recuperacédo judicial. A pesquisa busca
analisar a evolucdo historica da legislacdo que trata do empresério rural, desde as
Ordenacdes Portuguesas até a codificacdo moderna representada pelo Cddigo Civil
de 2002, observando, portanto, que as Ordenacdes ndo delimitaram diretamente
guem era considerado empresario, quica um empresario rural, figura sem
correspondente juridico aquele momento, assim, foi percebido que somente com a
chegada do Cddigo Civil de 2002 foi possivel o reconhecimento do empresério
propriamente dito, e ainda, taxando quais os requisitos para que o produtor rural
pudesse se encaixar nesta classe.

O problema central a ser abordado reside na dificuldade do produtor rural,
historicamente excluido do regime empresarial, de acessar os mecanismos legais de
protecdo financeira, especialmente a recuperacao judicial, essencial para manter a
atividade produtiva em tempos de crise.

A pesquisa buscou investigar e analisar a evolucéo juridica do produtor rural
no direito brasileiro, com énfase nas implicacdes do reconhecimento do mesmo como
empresario e as possibilidades de sua inclusédo no regime de recuperacéo judicial.

Tendo como seus objetivos, examinar a evolugéo legislativa sobre a figura do
empresario, destacando as diferengas entre o comerciante e o produtor rural, analisar

as legislacbes aplicaveis ao empresario rural, especialmente o Cadigo Civil de 2002 e
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a Lei de Recuperacéo Judicial, ainda, avaliar as formas de reorganizacao de dividas

do produtor rural quando este ndo é enquadrado no formato de empresério e, por fim,
identificar as consequéncias econdémicas e juridicas do acesso do produtor rural a
recuperacao judicial.

Dentro do exposto buscou-se ressaltar a relevancia do estudo, a qual se
justifica pela crescente importancia do agronegocio para a economia brasileira, sendo
este 0 setor responsavel por grande parte das exportacbes do pais e pelo
desenvolvimento econdmico em diversas regides. O produtor rural, embora essencial,
historicamente ndo gozava dos mesmos direitos e protecdes conferidos aos
empresarios e comerciante industriais, o que gerava desigualdades na forma de lidar
com crises financeiras.

Com a mudanca legislativa, principalmente com o advento do Codigo Civil de
2002 e aLei 11.101/2005, o produtor rural passou a ser enquadrado como empresario,
o que lhe permite 0 acesso a mecanismos de recuperagdo financeira, como a
recuperacgéo judicial. Este mecanismo, essencial para a manutengéo das atividades
produtivas em momentos de crise, representa um avanco significativo na protecao
juridica ao setor rural, especialmente em um contexto marcado por sazonalidades,
variagdes climaticas e instabilidades econdmicas globais.

Dada a importancia do agronegdcio e a frequente exposicao do produtor rural
a crises econdmicas, torna-se imperativo estudar a inclusdo deste no regime juridico
empresarial, principalmente no que tange a recuperacado judicial, destacando sua
atualidade e relevancia no cenario econémico nacional.

A metodologia utilizada para a construcdo deste trabalho baseou-se em
pesquisa doutrindria, a partir da analise critica, com o objetivo de explorar as nuances
juridicas e econdmicas que envolvem o conceito de empresario rural € 0s mecanismos

de recuperacéao de credito aplicaveis a este setor.
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1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO PRODUTOR RURAL COMO
EMPRESARIO

Fazendo uma analise da legislacdo, desde as Ordenacfes Portuguesas,
percorrendo pelo Cédigo Comercial de 1850 e finalizando-a na atualidade com o
Cddigo Civil de 2002, é perceptivel que ao decorrer do tempo houve mudancas quanto
a figura do empresario, principalmente no que se trata do produtor rural.

No contexto das Ordenacdes Portuguesas, durante o periodo colonial, foram
as Ordenacdes Filipinas que influenciaram o direito comercial brasileiro e, embora o
termo "empresario" possa ndo ser encontrado literalmente, os textos tratavam das
praticas comerciais e econémicas da época, oferecendo insights sobre como essas
atividades eram regulamentadas e controladas pelo Estado:

Na primeira fase temos as relagdes comerciais desde o periodo colonial, onde
ndo existia uma codificacao especifica voltada para as relagdes mercantis,
sendo este tipo de relacdo disciplinada pelas Ordenacgfes (especificamente
nos primeiros titulos do livro 1V, que tratava do direito das obrigacdes) e leis

extravagantes, assim como alvaras, dos quais podemos citar o alvara de 21

de abril de 1751 que expressava: “Devem-se facilitar meios ao comércio para

este florescera e dilatar-se”.*

Percebe-se, entdo, que as Ordenacfes ndo delimitaram diretamente quem
era considerado empresario, quicd um empresario rural, figura sem correspondente
juridico aquele momento. Foi com o advento do Cédigo Comercial Portugués de 1833,
o qual foi promulgado em Portugal e aplicado no Brasil durante o periodo imperial, que

os atos de comércio foram definidos pelo legislador, o qual descrevia suas

4ANDRE, André Luiz Pedro. As Ordenacdes e o Direito Privado Brasileiro. Revista Eletrdnica da
Faculdade de Direito de Campos, n.3. p. 11, 2007. Disponivel em: <https://core.ac.uk/download/pdf/
79069602.pdf.>. Acesso em: 26 mar. 2024.
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caracteristicas basicas.®
Entende-se por atos de comércio a delimitacdo de quem seria considerado
comerciante, a fim de se incluir nas regras do que tratava o Cédigo Comercial:
[...] tinha como uma das principais funcfes a de atribuir, a quem praticasse

os denominados atos de comércio (ou mercancia), a qualidade de
comerciante, o que era pressuposto para a aplicacdo das normas do Cédigo

Comercial.®

Nota-se que o Cdédigo Comercial Portugués de 1833 estabeleceu normas e
regulamentos especificos para questdes comerciais, contratos mercantis, sociedades
comerciais e responsabilidade dos comerciantes, sendo inspirado no Cadigo
Comercial francés, assim como, posteriormente (1850), inspirou-se o Brasil.”Por sua
vez, nenhum dos atos de comércio listados referia-se as atividades rurais
propriamente ditas.

Mais adiante, com a implementacédo do Cédigo Comercial de 1850, exigiu-se
em seu artigo 4° a “matricula do comerciante que fizesse da mercancia profisséo
habitual”.® Ou seja, para que comerciante fosse considerado, além da habitualidade
em seus atos, necessariamente precisaria estar matriculado em algum Tribunal do
Comércio, naquela época, do Império:

Art. 4 - Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protecao

gue este Cdédigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha
matriculado em algum dos Tribunais do Comércio do Império, e faca da

SHEMETRIO, Jaciara Guimarées Rosa. Evolucao Histérica Do Direito Comercial. Revista Eletronica
de Ciéncias Juridicas, n.1, p. 2, 2017. Disponivel em: <http://fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-3/index.
php/cjuridicas/article/viewFile/197/pdf>. Acesso em: 26 mar. 2024.

Sbidem. p. 1.

’DINIZ, Gustavo S. Curso de Direito Comercial. 22 Ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 7. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/ 9786559773022/>. Acesso em: 26 mar. 2024.

8lbidem, p. 7.
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mercancia profissdo habitual (artigo n° 9).°

Tendo em vista que a mercancia foi apenas aludida, sem ter seu sentido
precisado, o0 Regulamento n® 737/1850, também conhecido como Regulamento
Comercial, surge como coadjuvante processual do Cédigo para enunciar os atos de
comeércio e consolidar estas disposi¢ées que se encontravam dispersas.°

Este regulamento possuia “o intuito de fixar a competéncia dos, hoje, extintos
tribunais de comércio”.'! Dessa forma, em seu artigo 19° enumerou atos

presumivelmente de mercancia:

Art. 19. Considera-se mercancia:

§ 1° A compra e venda ou troca de efeitos moveis ou semoventes, para
vender por grosso ou retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para
alugar o seu uso;

§ 2° As operacdes de cambio, banco e corretagem, expedi¢do, consignagao
e transporte de mercadorias, de espetéaculos publicos;

§ 3° As empresas de fabricas, de comissdes de depdsito, de expedigéo,
consignacao e transportes de mercadorias, de espetaculos publicos;

§ 4° Os seguros, fretamentos, riscos e quaisquer contratos relativos ao
comércio maritimo;

§ 5° A armacéo e expedicéo de navios.'?

Da mesma forma destaca Edite Batista de Albuquerque sobre o Cddigo
Comercial de 1850:
Durante anos foi discutido o que seria o Direito Comercial, suas obrigactes e

seus direitos, o Coddigo Comercial de 1850, foi publicado, acolhendo
implicitamente a teoria dos atos de comércio, tendo o Regulamento n. 737 do

9BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. Secretaria de Estado dos Negécios
da Justiga, 01 jul. 1850. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/leimp/1824-1899/lei-
556-25-junho-1850-501245-normaatualizada-pl.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2024.

103R., Waldo F. Manual de Direito Comercial. 22 Ed. Sdo0 Paulo: Grupo GEN, 2020. p. 4. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/97885970 24890/>. Acesso em: 07 abr. 2024.
1L

Ibidem, p. 4.

12BRASIL. Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a Ordem do Juizo no Processo
Comercial. Palacio do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 25 nov. 1850. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/dim0737.htm>. Acesso em: 14 abr. 2024.

I ———
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024 87



Rgb VI S TEA

DIREITO
FAE

mesmo ano, enumerado as atividades sujeitas aos tribunais do comércio,
mantendo-se a separacao entre Direto civil e Direito Comercial, assim as
atividades com fins lucrativos, mencionadas como atos de comércio estavam
submetidas ao direito comercial.

O Decreto n.737 de 1850 preconizou em seu o Art. 19 que as atividades de
mercancia seriam a compra e venda ou troca de efeitos mébveis ou
semoventes para 0s vender ou para os alugar, trazendo ainda, em seus
paragrafos as operacdes de cambio, a corretagem e o banco, outrossim, as
empresas de fabricas de missBes de depdsitos, de expedi¢do, consignacéo
e transporte de mercadorias, bem como 0s seguros e quaisquer contratos
relativos ao Comércio maritimo, incluindo, ainda, questdes entre particulares

sobre titulos de divida publica.'3

Importante frisar que, enquanto o Regulamento n° 737/1850 foi uma peca
importante na codificacdo do direito comercial brasileiro, sua definicdo de atos de
comércio enfrenta criticas por sua rigidez, limitacbes e falta de adaptacdo as
mudancgas no cenario comercial e econémico ao longo do tempo. I1Sso, pois, a maneira
como um empresario organiza seus esforcos comerciais para alcancar objetivos
especificos é o que realmente define sua identidade como empresério e o carater de
suas atividades comerciais.

Da mesma forma leciona Waldo Fazzio Junior:

Sintetizando, o ato de comércio como conceito juridico acabou sendo
superestimado e deturpado, como se fosse o critério definidor do atributo da
comercialidade, o que ndo corresponde a verdade. Em outras palavras, 0 ato
de comércio ndo confere a quem o pratica a qualidade de comerciante. Nao
imprime comercialidade a atividade profissional produtiva. E exatamente o

oposto. Com certeza, é a organizagdo da atividade profissional
finalisticamente dirigida que da aos atos praticados pelo empresario sua real

especificidade.1*

E exatamente desta critica que se percebe que o Codigo Comercial de 1850

nao considerava o produtor rural como empresario nos mesmos termos que definia os

I3ALBUQUERQUE, Edite Batista de. Et al. Uma evolucao histérica do direito empresarial: produtor
rural como empresario. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento, n. 05, p.2,
out.2021. Disponivel em: <https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/produtor-rural>. Acesso em:
07 abr. 2024.

14JR., Waldo F. 2020. p. 5.
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comerciantes e as atividades comerciais. Este Codigo focava principalmente nas

atividades comerciais tradicionais, como comeércio de bens, importacao e exportacao,
negociacao de titulos de crédito, entre outros aspectos relacionados ao comercio.
Naquela época, a distincéo entre atividades comerciais e atividades agricolas
era mais clara e os produtores rurais eram frequentemente considerados como
agricultores, ndo como empresarios comerciais. I1sso refletia a estrutura econémica
predominante do Brasil naquele periodo, onde a agricultura era uma atividade central
e 0 comércio estava mais voltado para o transporte e troca de bens produzidos:
O agricultor e pecuarista hdo eram vistos como comerciantes, tendo em vista
gue suas funcdes se restringiam a vender o que a terra teria produzido, ndo
havendo qualquer tipo de intermediagdo. Por essas razdes, a atividade

agropecuaria era excluida da esfera do direito empresarial. Acreditava-se que
ndo havia continuidade e habitualidade na atividade agricola, devido a

dependéncia de safras.'®

1.1 A NAO CLASSIFICACAO DO RURALISTA COMO COMERCIANTE E A
PROTEC}AO JURIDICA DA PROPRIEDADE

Historicamente, antes do século XX, a atividade rural ocupava um lugar
central nas economias de diversos paises, superando em importancia o comércio, que
era relegado a um papel secundério. A estrutura econémica da época refletia essa
preponderancia da atividade rural e, para os ruralistas, a preocupacao maior nao era
ser classificado como comerciante ou empresario - conceito ainda inexistente em sua
forma moderna, mas garantir a protecdo de seus bens juridicos fundamentais.

Entre esses bens, a propriedade despontava como o0 mais essencial. O

ruralista, ligado ao trabalho com a terra, dependia diretamente da manutencéo e

1550GARI, Jodo Filipe Barreto. Estudo sobre a Recuperagéo Judicial do Produtor Rural Pessoa
Natural. 2021. 37 p. Monografia (bacharelado em Direito) - Universidade Presbiteriana Mackenzie. S&o
Paulo, 2021. Disponivel em: <https://dspace.mackenzie.br/items/43f9d6a9-c316-4b0c-9fdd-
9f144ff5635f>. Acesso em: 07 abr. 2024.
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protecéo de suas terras para a continuidade de sua atividade econ6mica e, portanto,

para sua subsisténcia. Dessa forma, as legislagdes ao longo dos séculos priorizavam
a salvaguarda da propriedade rural e a seguranca dos contratos relacionados a essa
atividade, como no caso do arrendamento rural.

Essa visdo de protecdo a propriedade pode ser observada em legislacdes
como o Cadigo Civil Francés de 1804, o qual, segundo doutrinadores, foi estruturado
grande parte para atender aos interesses dos ruralistas, especialmente dos
latifundiarios. Enquanto isso, o Coédigo Comercial de 1806 foi destinado a
regulamentar as atividades dos comerciantes.

E o Cddigo da burguesia, ndo apenas da grande burguesia. Ao estabelecer
as regras sobre a propriedade da terra, assegurou a nova classe social sua

estabilidade, no tempo em que a terra constituia a expressao da riqueza, pois
0 comércio e a industria eram secundarios e exercidos por artesdos e

pequenos burgueses.1®

Essa separacdo juridica reflete a realidade da época: o ruralista nédo
necessitava ser considerado empresario, pois sua prioridade era garantir a seguranca
juridica de suas terras e a continuidade de sua atividade agricola, algo vital para a
economia da época, mesmo assim, ja era considerado burgués, visto sua importancia
e sua riqueza.'’

Assim, criou-se o entendimento de fun¢éo social da propriedade, o qual € o
fator utilizado hoje como o maior requisito para que a propriedade rural seja protegida

e mantida em dominio de seu proprietario, vindo arrolada na Constituicdo Federal de

16TENORIO, Oscar. Napoledo e o Codigo Civil. In: Revista de Direito do Ministério Ptblico do Estado
da Guanabara, Rio de Janeiro, n° 10, p.67-76, jan./abr.1970. Disponivel em: <https://www.mprj.
mp.br/servicos/revista-do-mp/revista-10-fase-1/artigo-das-pags-67-76>. Acesso em: 01 out. 2024.

17bidem, 1970.
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1988 em seu artigo 186.18

1.2 O SURGIMENTO DO PAPEL DE EMPRESARIO NA LEGISLACAO
Observa-se, portanto, que até o ano de 1942 néo se falava ainda em empresa
e empresario, mas sim em comerciantes. Com a vinda de um novo legislador na Italia,
0 empresario passou a ser realidade, e agora a lei passa a legislar ndo sé em favor
do comerciante.*®
Portanto, com a nova codificacédo italiana, é externalizada a primeira definicdo
de empresario no Codice Civile em seu artigo 2.082: “E empresario quem exerce
profissionalmente uma atividade econémica organizada com o fim de producao ou de
troca de bens e servigos”.?°
Com a mudanca em questao, Alfredo Gongalves Neto afirma que:
Diferentemente do comerciante, que era inicialmente identificado no papel de
intermediario da corrente circulatéria (excluidos o primeiro e Ultimo de seus

anéis), o empreséario vem conceituado de modo mais abrangente, como
participe de todo o fluxo da circulagdo de riquezas, desde a producao até o

Ultimo dos atos em que aquela se desdobra.?!

Junto a esta mudanca, veio uma alteracdo entdo no entendimento do que é
ser empresario e o0 que se caracteriza como tal. Logo, se torna empresario, aquele
profissional do mercado que é perito em producao e circulacdo de bens e/ou servicos

que por meio da exploracéo destes busca lucratividade.?? Porém, aqui, ao se falar em

18BRASIL. Constituicdo Federal 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui
cao/Constituicao.htm>. Acesso em: 01 out. 2024.

19FERES, Marcelo Andrade. Empresa e Empresario: Do Cddigo Civil Italiano ao Novo Cédigo Civil
Brasileiro. In: RODRIGUES, Frederico Viana (Coord.). Direito De Empresa No Novo Cadigo Civil. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2004. p. 51.

20ITALIA. Codice Civile, 1942. Art. 2.082. No original: E' imprenditore chi esercita professionalmente
una attivita' economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi.
2INETO, Alfredo de Assis Goncalves. Direito De Empresa. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p. 73.

22ASCARELLI, Tullio. ”Corso di diritto moccerciale”. 1962, p.189, apud NETO, 2010. p. 73
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empresério, ndo se considerou também o produtor rural.

Em 1964 foi criado no Brasil o Estatuto da Terra?® o qual estabeleceu normas
para a organizacdo da estrutura fundiaria no pais, objetivando promover a reforma
agraria e a politica agraria.?* Percebe-se, portanto, que embora o produtor rural ainda
nao fosse tratado como empresario, ndo significava que néo existisse uma legislacéao
propria direcionada a sua atividade.

Posteriormente, o Cdédigo Civil de 2002 também recepcionou a alteracao
advinda do Caédigo Civil italiano, em seu artigo 966,%° legitimando que empresario sera
o sujeito de direito que faz do exercicio da atividade econdmica sua profissdo.?®
Portanto, pode-se concluir que para alguém ser considerado empresario, basta que o
sujeito de direito tenha como profissdo o exercicio de uma atividade econdmica
rentavel e habitual.

Neste sentido, a Lei brasileira traz em primeiro plano, a figura do empresério
rural no art. 970 do Cédigo Civil de 2002,%” o qual deve-se observar, que nada mais é
do que uma pessoa natural de direito, que tem como seu emprego a exploracao da
atividade econbmica agropecuarista.

O empresario rural é definido como aquele que exerce atividade agricola,

pecuaria, agroindustrial e/ou extrativa, e que, assim, conjuga os fatores terra,
trabalho e capital de forma organizada e econdmica, obedecendo a critérios

23BRASIL. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra, e d& outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4504.htm. Acesso em: 14 abr.
2024.

24SCHMITZ, Arno Paulo e BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. O Estatuto da Terra no confronto do
pensamento econdmico: Roberto Campos versus Celso Furtado. SciElo. p. 2, 2014. Disponivel
em: <https://doi.org/10.1590/S0104-06182014000300002>. Acesso em: 07 abr. 2024.

25Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a produc¢édo ou a circula¢@o de bens ou de servicos. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/
110406compilada.htm>. Acesso em: 10 de abr. 2024.

26NETO, Alfredo de Assis Goncgalves. 2010. p. 73.

27Art. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresério rural e ao
pequeno empresario, quanto a inscricdo e aos efeitos dai decorrentes. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

I ———
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024 92



Rgb VI S TEA

DIREITO
FAE

determinados pelo Estado e ratificados por legislagéo prépria.?

8

Ao observar o artigo de lei citado anteriormente, é de se estranhar quando fala
em “tratamento favorecido, diferenciado e simplificado”, porém ao que tudo indica,
esta determinacdo se relaciona ao tempo em que o0 empreséario rural era
descaracterizado como tal, tendo prejuizos até que se fosse determinada sua
qualificacdo.?®

Em suma, atualmente o produtor rural adquiriu seu espa¢co como empresario,
sendo, dessa forma, qualificado e protegido pelo novo Cdédigo Civil brasileiro,
lembrando que é por conta de suas peculiaridades da atividade rural que este espaco
foi reconhecido, sendo pela atividade adotada que o art. 970 determina um tratamento

favorecido ao produtor rural no momento de seu registro e os atos decorrentes deste.*°

2 A IMPORTANCIA ECONOMICA DA ATIVIDADE RURAL

O agronegécio surgiu no Brasil durante o periodo colonial, quando houve a
instalacdo dos engenhos. No decorrer dos anos, houve uma grande revolucéo e,
atualmente, é um dos setores com maior destaque na economia.3!

A atividade rural é considerada uma atividade de alto endividamento, visto que
o produtor rural brasileiro enfrenta um cenario de crise econémica constante, tendo

altas chances de quebra de safras, inflacdo, falta de crédito etc. Portanto € de se

28TZIRULNIK, Luiz. Empresas e Empresarios no Novo Cédigo Civil. 22 Edicio. Sdo0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p. 33.

29TZIRULNIK, Luiz. 2005. p. 33

30 FILARDI, Rosemeire Adalardo; POIANA, Jhonatan Luis M. Lei N° 14.112/2020: Legitimidade do
Produtor Rural para o Pedido de Recuperacgédo Judicial e o Tratamento dos Créditos Especificos de sua
Atividade. In: LASPRO, Oreste; GIANSANTE, Gilberto. (Org.). Recuperacdo Judicial e Faléncia:
Atualizacdes da Lei N° 14.112/2020 a Lei 11.101/2005. Séao Paulo: Editora Quartier Latin, 2021.
31pASSOS, Wegela Tatiara Maia. Produtor Rural: Um estudo comparativo entre pessoa fisica e
pessoa juridica agroindustrial. Revista Cientifica Semana Académica. 2012. p. 2. Disponivel em:
<https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigocientificoprodutorrural.pdf>. Acesso em: 05
mai. 2024.
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observar que estes fatores acabam trazendo ao produtor rural acimulo de dividas, e

colocam em risco a sua atividade produtiva, que, além de ser sua seguranga alimentar,
é fundamental para o desenvolvimento do pais.*?

Alguns dos desafios que esta atividade enfrenta sdo, por exemplo, as pragas,
as doencas, as intempéries climaticas, todos decorrentes de casos fortuitos ou forca
maior.®3 Ou seja, que decorrem por motivos alheios a vontade do produtor.

Ainda, o campo de abrangéncia relativo ao agronegocio engloba atividades
pecuarias, agricultura, agroindustria, entre outras. E os produtos dessas atividades
séo fornecidos tanto para o publico interno do Brasil quanto para diversos paises,
sendo o Brasil um dos maiores exportadores agricolas do mundo. Logo, no ano de
2022 as exportacdes efetuadas atingiram o valor de US$ 159,09 bilhdes, conforme
dados extraidos da Confederacédo da Agricultura e Pecuéaria do Brasil.3

Ao falar de agronegdcio e agroindustria € necessario entender o que séao e
qual a finalidade de cada um dos tipos de servigo.

No que se refere a agroindlstria, trata-se de unidade de producdo e
processamento do produto agricola, transformando-o para sua forma de utilizacao
tanto intermediaria quanto final.3®

Ja o agronegdcio para Davis e Goldberg é:

[...] a soma total de todas as operacBes que envolvem a producdo e a

distribuicdo de suprimentos agricolas; as opera¢es de producgdo dentro da
fazenda; o armazenamento, processamento e distribuicdo de produtos

32ROGOWSKI, Jodo Francisco. Recuperacao Financeira do Produtor Rural: Manual Préatico para
Reerguer o Agronegodcio com Sucesso. 12 Ed. Porto Alegre: Aurium Editora, 2023. p. 7.

33Ibidem, p.21.

34SICREDI. Blog do Sicredi. Disponivel em: <https://www.sicredi.com.br/site/blog/agronegocio
/importancia-agronegociobrasil/#:~:text=Sua%?20relev%C3%A2ncia%20%C3%A9%20grande%2C%2
Opois,pa%C3%ADses%20exportadores%20agreC3%ADcolas%20do%20planeta>. Acesso em: 05
mai. 2024.

35MENDES, Judas Tadeu Grassi; JUNIOR, Jodo Batista Padilha. Economia do Agronegoécio: A
Forca do Brasil. Pinhais: Grupo JML, 2022. p. 53.
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agricolas e dos itens produzidos por eles.36

Partindo deste conceito, tem-se 0 agronegoécio como a producéo de tudo que
envolva a agropecuaria, ou seja, producao e plantacdo de graos como também
producédo de tudo que provém do animal.

Para os estudiosos o agronegécio € dividido em trés setores. O primeiro deles,
€ chamado de “pré-porteira”, representa toda a industria que fornece insumos para
que a producdo rural possa acontecer, como por exemplo, fabricantes de
equipamentos (tratores, plantadeiras etc.), e fabricantes de fertilizantes.?’

O segundo setor trata-se do setor “dentro da porteira”, o qual € a produgéo
rural ou agropecuaria propriamente dita, representado pelos comumente chamados
fazendeiros (pessoa fisica), sejam eles pequenos, médios ou grandes produtores,
mas também podendo ser também as grandes empresas agricultoras (pessoas
juridicas).3®

E por fim, no terceiro setor estdo os negdcios chamados de “pds-porteira”, os
quais sao representados pelas transportadoras, processadoras (no caso de produtos
processados em fabrica), e revendedoras, todas com o objetivo de que o produto
chegue ao seu consumidor final. Aqui estdo os supermercados, fabricas de farinha,
frigorificos etc.®®

Assim, ao conhecer sobre o funcionamento do sistema operacional do
agronegocio, é de suma importancia que os produtores envolvidos possuam acesso
a ferramentas juridicas que lhes permitam ajuda financeira simplesmente pelo fato de

que se estes entrarem em crise, todos 0s outros empreendedores, conforme

36DAVIS, John H.; GOLDBERG, Ray A. A Concept of Agribusiness. Boston: Harvard University
Graduate School of Business Administration, 1957. apud FILARDI, Rosemeire Adalardo; POIANA,
Jhonatan Luis M. Idem, 2021. p. 306.

37FILARDI, Rosemeire Adalardo; POIANA, Jhonatan Luis M. 2021. p. 306 — 307.
38|bidem, 2021. p. 307.
391bidem, 2021. p. 307
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demonstrado acima, consequentemente seriam levados juntos a crise. Cassio Cavalli

assim discorre:

[...] os produtores rurais exercem uma atividade economicamente relevante
para o PIB e para a balanga comercial do pais. Portanto, em casos de crise
financeira de produtores rurais, interessa ao pais que o ordenamento juridico
frangqueie aos produtores rurais o acesso aos melhores instrumentos juridicos

para lidar com crises financeiras.*°

Diante desta perspectiva, € de se atentar que no ultimo ano (2023), houve um
crescimento estarrecido de novos pedidos de Recuperacdo Judicial, com um
crescimento de 535% em comparagao com o ano anterior, totalizando em mais de 127
pedidos cumulados.*!

Neste sentido, é natural pensar que 0s maiores solicitantes sdo 0s pequenos
produtores, os quais fazem de sua atividade uma atividade de subsisténcia e tem
menos subsidios para atuar.

Contudo, o pensamento é equivocado, ao analisar que 0s grupos de
arrendatérios de terra e os grandes grupos econémicos foram os maiores solicitantes,
pois no ultimo ano a queda do valor da soja foi uma grande inimiga para estes, ja que
tem como atividade primaria o plantio, tendo, portanto, 44 entradas de pedidos de
Recuperacéao Judicial, pelos produtores desta natureza.*?

J& os grandes proprietarios de terra também foram gravemente afetados com

a crise econdbmica rural, juntamente com o0s médios e pequenos produtores,

40CAVALLI, Céssio. A Legitimac&o para a Recuperacéo Judicial e a Faléncia. 22 Ed. S&o Paulo:
Agenda Recuperacional Editora, 2023. p. 35.

4EXPERIAN, Serasa. Produtores Rurais que atuam como pessoa fisica acumulam 127 pedidos
derecuperacéo judicial em 2023, revela Serasa Experian. [S.l.], 2024. Relatério técnico anual 2023.
Disponivel em: <https://www.serasaexperian.com.br/sala-de-imprensa/agronegocios/produtores-rurais
-que-atuam-como-pessoa-fisica-acumulam-127-pedidos-de-recuperacao-judicial-em-2023-revela-sera
sa-experian/>. Acesso em: 29 abr. 2024.

42|hidem, 2024.
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finalizando o ano com 83 solicitagfes.*?

3 FORMAS DE REORGANIZACAO DAS DIVIDAS DO PRODUTOR RURAL
QUANDO NAO EMPRESARIO

Existem algumas formas de reorganizar as dividas do produtor rural quando
este ndo se encaixa no conceito de empreséario. Dentre essas formas ha a
reorganizacao decorrente de caso fortuito ou forgca maior, ha também a aplicacédo da
teoria da imprevisao e, por fim, o processo de insolvéncia civil, que serdo explicadas

a sequir.

3.1 CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR

Caso fortuito ou forca maior sdo termos o0s quais se referem a eventos
imprevistos que podem isentar a responsabilidade do devedor pela impossibilidade de
cumprir determinada obrigacéo, seja por incidentes causados pela forca da natureza
ou por atos de terceiros.*

Como exemplos de acontecimentos imprevistos provindos por forca da
natureza, tem-se um raio que provoca incéndio num armazém ou entdo uma enchente
gue submerge o local. Quando o fato imprevisto € proveniente de acdes de terceiros,
tem-se como exemplo uma guerra ou uma revolucdo. Geralmente é algo que ocorre

fora do controle das partes envolvidas e é considerado absolutamente inevitavel.*

43|pidem, 2024.

44CASTILHO JUNIOR, Wilton de Souza. Crédito Rural: Mecanismos Administrativos e Judiciais
por parte do Produtor. Conteddo Juridico, Brasilia-DF, 2024. Disponivel em: <https://conteudo
juridico.com.br/consulta/artigo/57123/crdito-rural-mecanismos-aministrativos-e-judiciais-por-parte-do-
produtor>. Acesso em: 05 set. 2024.

4SCHAVES, Antdnio. Caso fortuito ou de forca maior. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, [S. I], v. 61, n. 2, p. 56-66, 1965. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/
rfdusp/article/view/66485>. Acesso em: 03 set. 2024.
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Ou seja, sdo duas categorias previstas no art. 393, caput e paragrafo Unico

do Caddigo Civil de 2002,% as quais os doutrinadores nédo puderam diferenciar com
exatidao.

Conforme ensina Jodo Francisco Rogowski, no caso dos produtores rurais,
estes podem solicitar a extensdo do prazo de pagamento de suas dividas quando
estiverem em face de circunstancias como estas acima narradas:

Os agricultores tém o direito de requerer a extensdo do prazo de pagamento
de suas dividas, desde que atendam a determinados critérios.

Um desses critérios é a necessidade de solicitar a prorrogacéo da divida em
casos de “forca maior” ou “caso fortuito”.

Esses termos referem-se a eventos imprevisiveis e inevitaveis que

impossibilitam o agricultor de cumprir com suas responsabilidades
financeiras, como seca, enchentes, infestacdes, doencas nas plantagées,

entre outros.*’

Portanto, quando o produtor rural estiver de frente com caso fortuito ou forca
maior, podera, apds comprovado, requerer uma reorganizacdo de suas dividas, com,
como exemplo, a solicitagcdo de prorrogacao do prazo.

3.2 TEORIA DA IMPREVISAO
A Teoria da Imprevisdo € um conceito juridico que se aplica quando uma das
partes de um contrato enfrenta uma mudanca inesperada e significativa nas
circunstancias que torna a execucdo da obrigacdo excessivamente onerosa ou
impossivel.*®
Esta prevista no art. 478 do Cédigo Civil de 2002 nos seguintes termos:
Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacao

de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e

46BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 1 set. 2024
4’ROGOWSKI, Jodo Francisco. 2023. p. 8.

48OCTAVIANI, Tiago. A teoria da imprevisdo nos contratos futuros do agronegécio brasileiro.

2023. 165 f. Dissertacao (Programa de Pos-Graduagédo em Direito) - Universidade Nove de Julho, Sao
Paulo. Disponivel em: <http://bibliotecatede.unino ve.br/handle/tede/3439>. Acesso em: 3 set. 2024
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imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucao do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacdo.*®

Em mesmo sentido, o art. 317 do Codigo Civil de 2002 dispde:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcao
manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do momento de sua
execuc¢ao, poderé o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,

guanto possivel, o valor real da prestac&o.>®

Ambas as previsbes normativas entendem gque por motivos supervenientes e
nao esperados, a obrigacao se tornou desproporcional e demasiadamente onerosa,
possibilitando uma interferéncia no contrato, seja para fins de revisdo, seja para fins
de extincdo do vinculo, a depender do caso concreto.>!

Alberto Gosson Jorge Junior destaca a importancia do instituto:

N&o se trata a rigor de inovag&o doutrinéria incorporada pelo legislador do
Cabdigo Civil. Os autores costumam mencionar que a ideia central estava
presente na antiga clausula rebus sic stantibus. E conhecida também a
chamada Teoria da Imprevisdo, e no direito alem&o, assinale-se que o
imperativo de recomposicdo de ganhos e sacrificios ganhou impulso com a

necessidade sentida pela doutrina e jurisprudéncia de dar solugdo as
desproporgfes descomunais advindas aos contratos com a inflagdo que se

seguiu a primeira grande guerra mundial.>?

Ocorre, porém, que diversos infortinios se inserem no proprio risco natural da
atividade do produtor rural. Dessa forma, ndo é sempre que tal teoria pode ser
aplicada.>®

Em 2012, ao julgar o Recurso Especial n® 945.166, a Quarta Turma do STJ

fixou o entendimento de que nao é justificavel ou possivel convocar a teoria da

49BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 1 set. 2024.

S0BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 1 set. 2024.

510CTAVIANI, Tiago. p. 110.
52JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.
530CTAVIANI, Tiago. p. 121.
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imprevisdo para discutir onerosidade excessiva de contratos agricolas por conta de

pragas, secas e variacdes de preco dos insumos,>* por ndo se considerar como fatos

novos e imprevisiveis, jA que estes sdo esperados que acontecam no ramo do

agronegocio.

Da mesma forma, o Relator do REsp supracitado ainda afirma que,

[...] para ensejar a aplicacdo da teoria da impreviséo - a qual, de regra, possui
o condao de extinguir ou reformular o contrato por onerosidade excessiva - €
imprescindivel a existéncia, ainda que implicita, da clausula rebus sic
stantibus, que permite a inexecucdo de contrato comutativo - de trato
sucessivo ou de execucdo diferida -, se as bases faticas sobre as quais se

ergueu a avencga alterarem-se, posteriormente, em razéo de acontecimentos
extraordinarios, desconexos com o0s riscos insitos a prestagédo subjacente.>®

Ou seja, ndo basta que as circunstancias mudem repentinamente para que a
Teoria da Imprevisdo seja aplicada e ocorra a extingdo ou modificacdo do contrato,
ainda assim, devera existir uma previsdo especifica no mesmo, dando a ideia de que
ele so é valido se as condi¢des originais se mantiverem.

Por este motivo torna-se tao dificil a aplicacao judicial da Teoria da Imprevisao

nos casos em gque envolvam os produtores rurais.

3.3 INSOLVENCIA CIVIL

S4BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 945.166/GO. Relator Ministro Luis Felipe Salomé&o.
Brasilia-DF, 28 de fevereiro de 2012. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1125109&num_registro=200700922864&
data=20120312&formato=PDF>. Acesso em: 03 set. 2024.

S5|pidem, 2012.

I ———
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024 100



Rgb VI S TEA

DIREITO
FAE

A insolvéncia civil € um processo judicial que reconhece a incapacidade de

uma pessoa fisica ou juridica (que ndo seja empresaria) de pagar suas dividas,
servindo como alternativa a faléncia, que se aplica somente para 0s empresarios.

Para o produtor rural que exerca sua atividade sem inscricdo empresarial,
caso suas dividas excedam o valor de seu patrimdnio, sendo nitida a impossibilidade
de pagé-las, este podera ser declarado insolvente por meio de decisao judicial, como
previsto nos artigos 955 a 965 do Cddigo Civil de 2002.56

Caso o produtor rural encontre-se nessas condi¢des, suas obrigacdes seréao
executadas por concurso universal de credores, na forma prevista nos arts. 748 e 786-
A do Cddigo de Processo Civil de 1973.%7

Apesar de todos os beneficios da insolvéncia civil aos credores do insolvente,
este ndo é beneficiado da mesma maneira. No caso de o devedor ser proprietario de
bens passiveis de penhora, todos eles serdo arrecadados e penhorados por
determinacao judicial no intuito de pagar as dividas aos credores.

Por esse motivo, a insolvéncia € uma solucdo que deve ser considerada s6
em ultimo caso quando o sujeito devedor ndo tiver a possibilidade de se tornar uma
pessoa juridica.

Caso o devedor seja um produtor rural em apuros, este tem a possibilidade
de se tornar PJ e requerer que se promova a sua recuperacao judicial, a qual se valera
de estudos e analises para que, assim como os credores, o devedor também seja
beneficiado e ndo tenha maiores prejuizos, como perder seus bens e ver seu trabalho

de anos desvair-se.

56QUEIROZ, Diwey Starnly Ferreira. Adesado facultativa do produtor rural ao regime juridico
empresarial: deferéncia (ainda) necesséaria ou favorecimento indevido? 2021. Dissertacao
(Mestrado Profissional em Direito, Justica e Desenvolvimento) Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021. p. 36 Disponivel em: <https://repositorio.idp.edu.br/
/handle/123456789/3389>. Acesso em: 02 set. 2024.

5/Ibidem, 2021. p. 36.
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4 A POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA RECUPERACAO JUDICIAL PELO
EMPRESARIO RURAL

Um dos principais prejuizos aos ruralistas que ndo se enquadravam como
empresarios era ndo poder se valer dos meios de recuperacdo previstos na lei
brasileira que eram tipicos a figura do empresério.

Dessa forma, o Cédigo Civil de 2002 estabeleceu em seu art. 97158 que o
produtor rural serd considerado empresario quando realizar o registro na Junta
Comercial, ou seja, apos feito tal registro o produtor poderd valer-se dos mesmos
mecanismos que os demais empresarios, tal como a recuperacao judicial®®.

Antes de o0 empreséario ser considerado insolvente, a lei permite-lhe, por meio
da recuperacéo judicial, demonstrar opc¢des para sair da crise financeira em que se
encontra.®® Este mecanismo esta previsto na Lei n° 11.101/2005,%* a qual trata
também da recuperacédo extrajudicial e da faléncia dos empresérios. Esta Lei adveio
em substituicdo ao Decreto-Lei n° 7.661/194552 que tratava da “concordata”, como era
denominado anteriormente o mesmo instituto.®?

Importa ressaltar que ndo possui a finalidade de dilacao das dividas, ou seja,

de desfazer os débitos, mas sim de extracdo das causas da crise daquele empreséario,

S8Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode, observadas as
formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscricado no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficard equiparado, para todos
os efeitos, ao empresario sujeito a registro.

S9VENOSA, Silvio de S.; RODRIGUES, Claudia. Direito Empresarial. 122 Ed. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2024. p. 315. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/97865
59776139/>. Acesso em: 29 abr. 2024.

60JR., Waldo F. 2020. p. 517.

61BRASIL. Lei n°11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empreséaria. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm>. Acesso em: 28 abr. 2024.

62BRASIL. Decreto-Lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945. Lei de Faléncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del7661.htm>. Acesso em: 28 abr. 2024.
63VENOSA, Silvio de S.; RODRIGUES, Claudia. 2024. p. 314.
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para que sua divida seja sanada, sem necessidade de liquidacéo.*

Assim, dispbe o art. 50, 0s meios para atingir este objetivo. Como exemplo: a
concessao de prazos e condi¢cdes especiais para pagamento das obrigacdes vencidas
ou vincendas (inciso | do art. 50 da Lei n°11.101/2005).

Estas formas de recuperagao previstas no artigo supramencionado possuem
relacdo de interagdo, portanto os meios podem ser combinados desde que
compativeis e em conformidade com o caso concreto.®® Ainda, a referida Lei possibilita
ao credor e ao devedor ajustarem-se de maneira livre, desde que dentro dos limites
legais.b®

E em seu art. 48 que sdo estabelecidos os requisitos para o pedido de
recuperacao judicial. Sendo eles, a condicdo de ndo ser falido, ou caso tenha sido,
estejam declaradas extintas as responsabilidades decorrentes por sentenca com
transito em julgado; nédo ter obtido a recuperacéo judicial em menos de 5 (cinco) anos
ou, da mesma forma, a recuperacao judicial com base no plano especial que trata a
Sesséo V daquele mesmo Capitulo da Lei; e ndo ter sido condenado ou entédo ter
administrador ou soécio controlador condenado por qualquer dos crimes previstos
naquela Lei.

Dentro desses requisitos é expressamente definido que o lapso temporal que
0 empresario deve exercer sua atividade devidamente regulamentada é de pelo
menos dois anos, portanto, no que se tange a tal regulamentacdo, mesmo que a
atividade possa ser considerada de certa forma de cunho empresario, 0 empresario
responsavel por ela sé tem direito ao instituto se sua atividade for registrada.

Este prazo temporal existe com o intuito de limitar a concessdo da

recuperacao judicial apenas aqueles que ja se encontram consolidados no
mercado empresarial e que possuam certo grau de viabilidade econémico-

64JR., Waldo F. 2020. p. 517.
65JR., Waldo F. 2020. p. 517.
661bidem, p. 518.
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financeira para que se legitimem as concessdes feitas ao devedor pelos
credores.5”

Desta forma sO seria possivel requerer o seu direito ao instituto de
Recuperacéo, o produtor rural que cumprisse com o art. 971 do Cdédigo Civil de 2002,
onde prevé o Registro de suas atividades na Junta Comercial de seu estado,
passando dois anos desde a formalizagdo deste ato.%®

Contudo, como ja mencionado anteriormente, o Codigo Civil atual fixa em seu
texto o tratamento diferenciado em favor e de forma simplificada aos produtores rurais,
0 que, portanto, ndo poderia ser diferente nas normas as quais se baseiam na Lei
Civil.%°

Nesse sentido, posteriormente, foi criada a Lei n® 14.112/2020,7° que altera a
lei de recuperacgdao judicial com a finalidade de atualizagdo. Um dos pontos principais
advindos desta legislacao foi o 82° do art. 48 o qual estabeleceu que, nos casos de
atividade rural por pessoa juridica, € permitido a comprovacgéo dos 2 (dois) anos de
atividade, requisito do caput, mesmo antes do registro formal na Junta Comercial, a
fim de que o empreséario rural possa valer-se da recuperacéo judicial ainda que tenha
efetuado o registro em momento préximo a necessidade de recuperagéo.

Contudo, o §2° anteriormente citado, ainda assim trouxe guestionamentos

sobre como comprovar o exercicio da atividade no lapso temporal definido tendo a

6’BARBOZA, Taina Farias de Oliveira. A nova lei de recuperacéo e faléncia (Lei n° 14.112) sob a
Otica do produtor rural. 2022. 62 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) -
Faculdade de Direito de Alagoas, Curso de Direito, Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2022.
Disponivel em: <http://www.repositorio.ufal.br/jspui/handle/123456789/9984>. Acesso em: 7 mai. 2024.
68BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 7 mai. 2024.
69FILARDI, Rosemeire Adalardo; POIANA, Jhonatan Luis M. 2021. p. 309.

’OBRASIL. Lei n®14.112, de 24 de dezembro de 2020. Altera as Leis n°s 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, 10.522, de 19 de julho de 2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, para atualizar a legislacao
referente a recuperacao judicial, a recuperagéo extrajudicial e a faléncia do empreséario e da sociedade
empresaria.  Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/|14
112.htm>. Acesso em: 29 abr. 2024.
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nova lei suprido essa duvida no que se refere aos produtores rurais.

Com a reforma do antigo art. 48, houve a complementacéo do texto para que

o 82° fosse reforcado e explicado pelos 88 3° e 5°,71 sanando a incerteza da

necessidade da atividade regulamentada pela Junta Comercial por mais de dois anos,

com isso foi concedido especificamente ao produtor rural, o direito ao instituto
recuperacional.’?

Portanto, é de se observar que, ainda que a atividade rural seja exercida sem

o registro na Junta Comercial, ela ndo se torna irregular, ja que, seu registro pode ser

considerado como uma mera formalidade a luz da nova lei de recuperagéo judicial.”®

A Lei Civil abriu esta possibilidade especialissima a este seguimento proprio

da economia tendo em vista a variedade de tipos de produtores rurais que se

diferenciam entre si, pela forma que empregam em suas praticas agricolas,

por condi¢cdes econbémicas e sociais de cada um, ou, ainda, por forca das
decisfes tomadas em relacéo ao seu negdcio.”

Waldo Fazzio Junior discorre que “tratando-se de exercicio de atividade rural
por pessoa juridica, o biénio pode ser comprovado por meio da Declaracdo de
Informac6es Econbmico-fiscais de Pessoa Juridica (DIPJ) tempestivamente
entregue.” 7

O Egrégio Superior Tribunal de Justica firma em mesmo sentido:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. PRODUTOR RURAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. EXERCICIO PROFISSIONAL DA ATIVIDADE
RURAL HA PELO MENOS DOIS ANOS. INSCRICAO DO PRODUTOR
RURAL NA JUNTA COMERCIAL NO MOMENTO DO PEDIDO DE
RECUPERACAO JUDICIAL (LEI N. 11.101/2005, ART. 48). RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Tese firmada para efeito do art. 1.036 do CPC/2015: Ao produtor rural
que exerca sua atividade de forma empresarial ha mais de dois anos é

"Libidem, 2020.

"2BARBOZA, Taina Farias de Oliveira. 2022.

73FILARDI, Rosemeire Adalardo; POIANA, Jhonatan Luis M. 2021. p. 302.
"41dem, 2021. p. 308.

5JR., Waldo F. 2020. p. 526.
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facultado requerer a recuperacdo judicial, desde gue esteja inscrito na
Junta Comercial _no _momento _em que formalizar o pedido
recuperacional, independentemente do tempo de seu reqistro.

2. No caso concreto, recurso especial provido.

(REsp n. 1.905.573/MT, relator Ministro Luis Felipe Saloméo, Segunda
Secdo, julgado em 22/6/2022, DJe de 3/8/2022) (Destaca-se).”®

Trata-se da aplicacdo do Tema Repetitivo n® 1.145,”7 o qual estipula
exatamente a questao discutida, definindo a possibilidade de deferimento do pedido
de recuperacéo judicial ao produtor rural que esta registrado ha menos de dois anos
na Junta Comercial, mas que exerce a atividade h& mais tempo.

Importa destacar que a recuperacao judicial constitui um instituto que permite
a manutencao da fonte produtora, mantém o emprego dos trabalhadores, promove a
preservacao da empresa e de sua funcao social e, ainda de extrema importancia, o
estimulo a atividade econémica.”®

Além de trazer maior conforto e alivio ao produtor rural devedor, tendo em
vista que, ao ser requerida e aprovada, todas as execucodes judiciais que lhe fazem
jus, sdo imediatamente suspensas pelo prazo de 180 dias a contar do deferimento do
pedido de recuperacao, sendo essa suspensao chamada de stay period, a qual ja era
prevista na Lei 11.101/2005.7°

Contudo, na antiga lei de recuperacao judicial este prazo era improrrogavel.

76BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.905.573/MT. Relator Ministro Luis Felipe Salom&o.
Brasilia-DF, 22 de junho de 2022. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=
ACORG&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271905573%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271905

573%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja>. Acesso em: 06 mai. 2024.

""BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo n° 1.145. Ao produtor rural que exerca sua
atividade de forma empresarial ha mais de dois anos é facultado requerer a recuperacao judicial, desde
que esteja inscrito na Junta Comercial no momento em que formalizar o pedido recuperacional,
independentemente do tempo de seu registro. Brasilia, DF. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/
repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=11
45&cod_tema_final=1145>. Acesso em 28 abr. 2024.

"8ROGOWSKI, Jodo Francisco. 2023. p. 21.

79BRASIL. Lei n°11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm>. Acesso em: 4 set. 2024.
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Foi a partir da nova redacdo da Lei 14.112/2020 que o devedor passou a ter a

possibilidade de, caso ele comprove a excepcionalidade do seu caso e a necessidade,
o stay period podera ser prorrogado por uma Unica vez por mais 180 dias.®°

Ainda assim, é de entendimento do Superior Tribunal de Justica que este
periodo ainda podera ser prorrogado mais do que o previsto na Lei, desde que, haja
a deliberacdo prévia acerca do tema em assembleia geral dos credores, como se

observa no julgado abaixo.

[...]

3. Especificamente sobre o stay period, a Lei n. 14.112/2020, sem se afastar
da preocupacado de que este periodo de esfor¢cos e de sacrificios impostos
[por lei] aos credores n&o pode subsistir indefinidamente, sob o risco de gerar
manifesta iniquidade, estabeleceu que o sobrestamento das execug¢fes de
créditos ou obrigacdes sujeitos a recuperacao judicial (com vedagdo dos
correlatos atos constritivos) perdurara pelo "prazo de 180 (cento e oitenta)
dias, contado do deferimento do processamento da recuperagéo, prorrogavel
por igual periodo, uma Unica vez, em carater excepcional, desde que o
devedor n&o haja concorrido com a superacgédo do lapso temporal”.

3.1 A lei, em termos resolutivos (uma vez mais), estabelece a possibilidade
de o periodo de suspensao perdurar por até 360 (trezentos e sessenta) dias.
E importante registrar, no ponto, que todos 0s prazos que gravitam em torno
do stay period, para a consecucdo dos respectivos atos processuais foram
mantidos tal como originariamente previstos, ou seja, passiveis de serem
realizados - ndo havendo nenhum evento extraordinario - dentro dos 180
(cento e oitenta) dias incialmente estipulados.

3.2 O disposto no inciso | do § 4°-A do art. 6° da LRF é claro em acentuar que
as suspensfes das execucgbes dos créditos submetidos a recuperagéo
judicial e dos prazos prescricionais e a proibicdo dos correlatos atos
constritivos "ndo serdo aplicaveis caso os credores ndo apresentem plano
alternativo no prazo de 30 (trinta) dias, contado do final do prazo referido no
§ 4° deste artigo ou no 8§ 4° do art. 56 desta Lei". Por consequéncia, o inciso
Il do 8§ 4°-A assinala que o sobrestamento das execug¢des dos créditos
submetidos a recuperacéo judicial, bem como dos correlatos atos constritivos,
persiste durante esse prazo de 30 (trinta dias), dentro do qual o plano de
recuperacao judicial dos credores deve ser apresentado, caso em que este
periodo de blindagem subsistira pelo prazo de 180 dias, contados do término
do prazo de 180 dias iniciais ou de sua prorrogac¢éo, caso ndo tenha ocorrido

80BRASIL. Lei n°14.112, de 24 de dezembro de 2020. Altera as Leis n°s 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, 10.522, de 19 de julho de 2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, para atualizar a legislacao
referente a recuperacao judicial, a recuperagéo extrajudicial e a faléncia do empreséario e da sociedade
empresaria. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/1141
12.htm>. Acesso em: 4 set. 2024.
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a deliberacao do plano pela assembleia de credores; ou contados da propria
deliberacdo que rejeitou o plano apresentado pelo devedor.

3.3 O novo regramento ofertado pela Lei n. 14.112/2020, de modo expresso
e peremptério, veda a prorrogacao do stay period, apds a fluéncia desse
periodo maximo de blindagem (de até 360 dias), estabelecendo uma Unica
excecao: a critério exclusivo dos credores, poderdo, findo este prazo sem a
deliberacdo do plano de recuperacéo judicial apresentado pelo devedor; ou,
por ocasido da rejeicdo do plano de recuperacgéo judicial, deliberar, segundo
0 quoérum legal estabelecido no § 5° do art. 56, a concesséo do prazo de 30
(trinta) dias para que seja apresentado um plano de recuperacéo judicial de
sua autoria.

3.4 Diante dessa inequivoca mens legis - qual seja, de atribuir aos credores,
com exclusividade, findo o prazo maximo de blindagem (de até 360 dias), a
decisdo de estender ou ndo o stay period (com todos os efeitos juridicos dai
advindos) - qualquer leitura extensiva a excecado legal (interpretacdo que
sempre deve ser vista com reservas) ndo pode dispensar a expressa
autorizacdo dos credores a esse propdsito.

3.5 Em concluséo, a partir da nova sistematica implementada pela Lei n.
14.112/2020, a extensdo do stay period, para além da prorrogagao
estabelecida no § 4° do art. 6° da LRF, somente se afigurara possivel se
houver, necessariamente, a deliberacdo prévia e favoravel da
assembleia geral dos credores a esse respeito, seja com vistas a
apresentacdo do plano de recuperacdo judicial, seja por reputarem
conveniente e necessario, segundo seus interesses, para se chegar a um
denominador comum no que alude as negocia¢gbes em tramite. Ausente a
deliberagdo prévia e favoravel da assembleia geral dos credores para
autorizar a extensdo do stay period, seu deferimento configura indevida
ingeréncia judicial, apartando-se das disposicbes legais que, como
demonstrado, sdo expressas nesse sentido.

[...]

(REsp n. 1.991.103/MT, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira

Turma, julgado em 11/4/2023, DJe de 13/4/2023).81

Dessa forma, observa-se que a Recuperacao Judicial em comparacdo com
as demais alternativas ilustradas no 3° topico deste artigo, ainda que exija a
caracterizagdo do produtor rural como empresario, € o formato mais benéfico de
reorganizacao das dividas.

Depreende-se, portanto, que caso o ruralista ndo preencha os requisitos

81BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.991.103/MT, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 11/4/2023, DJe de 13/4/2023. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SC
ON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&Iivre=((%27RESP%?27.clas.+e+@num=%271991103%27)+ou+(%27
REsp%27+adj+%271991103%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja>. Acesso em: 4 set. 2024.
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formais exigidos pela lei, ndo se tornando empresario registrado, este ndo podera

gozar dos beneficios os quais advém da Recuperacédo Judicial.

CONCLUSAO

Ao longo teste trabalho foi possivel identificar a relevancia da evolucéo juridica
do conceito de empresario rural no direito brasileiro, bem como compreender as
diferentes formas de reorganizacdo de dividas do produtor rural e a importancia da
recuperacao judicial como mecanismo de reorganizacao financeira.

No primeiro topico, referente a contextualizacdo histérica do produtor rural
como empresario, concluindo que a caracterizacdo do produtor como empresario
representou um avanco significativo na legislacao brasileira, a qual hoje, engloba a
atividade rural na esfera empresarial.

Observando assim, que historicamente o produtor rural era visto como uma
figura autdbnoma, desvinculada das normas comerciais que regiam o mercado,
contudo, a partir do momento em que o direito brasileiro passou a aceitar o produtor
rural como empresario, este passou a usufruir de beneficios juridicos antes
reservados ao setor comercial e industrial, como o direito a recuperacao judicial
trazendo como consequéncia disso, maior seguranca juridica ao mesmo e permitindo
acesso a instrumentos de reorganizacdo de dividas mais eficazes, reconhecendo a
atividade rural como essencial para o desenvolvimento econémico nacional.

No segundo topico, ao discutir a importancia econémica da atividade rural,
verificou-se que o setor rural sempre desempenhou, um papel fundamental no
desenvolvimento econdmico do pais, sendo a base de sustento da economia nacional,
e responsavel pela geragdo de riquezas e exportacdo de produtos essenciais.

Neste contexto, o setor rural continua ainda hoje, sendo um pilar estratégico
para a economia, com forte impacto na balanca comercial do Brasil e na geracao de

empregos. Concluindo, portanto, que o reconhecimento desta importancia econémica
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€ essencial para entender os motivos que levaram a inclusdo do produtor rural ao

conceito de empresario e 0 seu consequente acesso a recuperacao judicial.

O terceiro topico, que abordou as formas de reorganizacdo das dividas do
produtor rural quando ndo empresario, evidenciou que, antes da evolucéao legislativa,
0s produtores rurais dispunham de mecanismos mais limitados para reorganizar suas
dividas, sendo restritos a renegociacdes diretas de dividas com credores e ainda
mecanismos que ndo ofereciam a mesma robustez das ferramentas disponiveis aos
comerciantes e industriais.

Neste cenério, ficou perceptivel a limitacdo na capacidade do produtor rural
enfrentar crises financeiras, especialmente em um setor marcado por sazonalidades
e variacbes de mercado. Essa limitacdo motivou a ampliacdo das protecbes ao
produtor rural, culminando na possibilidade de utilizacdo de instrumentos mais
sofisticados, como a recuperacao judicial.

Por fim, ao analisar a possibilidade de utilizacdo da recuperacéo judicial pelo
empresario rural, constatou-se que esse mecanismo se revelou um avango
significativo na protecao dos interesses econdémicos do setor rural.

Observando assim, que recuperacao judicial permite ao produtor rural
empresario, reorganizar suas dividas de forma judicialmente supervisionada,
garantindo a continuidade de suas atividades, oferecendo um félego financeiro em
momentos de crise, promovendo nao apenas a reestruturacdo financeira do
empresario rural, mas também a preservagdo de empregos e a manutencao do fluxo
econdmico no campo.

Notando-se que a aplicabilidade da recuperacédo judicial ao setor rural
reafirma a relevancia da atividade agricola para a economia nacional e reconhece as
peculiaridades dessa atividade, que depende de fatores imprevisiveis como o clima e

0 mercado global.
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Em suma, este trabalho conclui que a evolugdo juridica do conceito de

empresério rural foi essencial para conceder maior seguranca ao produtor rural e
ampliar seu acesso a instrumentos de reorganizacdo de dividas mais praticos e
benéficos.

Observando que esse reconhecimento nao apenas fortalece o setor rural, mas
também reforca sua importancia econébmica para o pais, assegurando que crises
pontuais ndo comprometam a continuidade de uma atividade essencial para o Brasil,
finalizando o entendimento concluindo que, ao estender a recuperacdo judicial ao
empresario rural, a legislacdo brasileira reconhece tamanha sensibilidade das
atividades do campo, e por este motivo, proporciona uma ferramenta eficaz para o

enfrentamento de dificuldades financeiras sofridas.
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AS (IM)POSSIBILIDADES DE PERDA DO BEM DE FAMILIA NO
DIREITO PENAL

THE (IM)POSSIBILITIES OF LOSS OF FAMILY ASSETS IN CRIMINAL
LAW

Jacqueline Dal Comune Klippel!
Marion Bach?
Paola Emanuelle Rodrigues?®

RESUMO

O direito penal consagrou, como um de seus preceitos basilares, o principio de que a pena nao passara
do individuo. Todavia, este principio também é aplicavel a efeitos secundarios da condenac¢éo criminal?
Se sim, qual a sua implicagdo no direito civil, especialmente na protecdo ao bem de familia,
significantemente tutelado pela legislacdo patria? Frente a tais questionamentos, o presente artigo
dedica-se em aprofundar o estudo, o conhecimento e, principalmente, a compreenséo destes, de modo
a revelar sua importancia e auxiliar na aplicabilidade do direito contemporéaneo. Assim, busca-se por
meio da pesquisa contribuir com a efetiva protecdo dos direitos e garantias, tanto do condenado, quanto
daqueles que ndo tiveram relagdo com o fato delituoso.

Palavras-chave: Bem de familia. Direito Penal. Efeitos Secundarios da Condenacdo. Principio da

Intranscendéncia da Pena.
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ABSTRACT

Criminal law has enshrined, as one of its basic precepts, the principle that the penalty will not exceed
the individual. However, is this principle also applicable to the secondary effects of a criminal conviction?
If so, what is its implication in civil law, especially in the protection of family assets, which are significantly
protected by national legislation? Faced with such questions, this article is dedicated to deepening the
study, knowledge and, mainly, understanding of these, in order to reveal their importance and assist in
the applicability of contemporary law. Thus, through research, we hope to contribute to the effective
protection of the rights and guarantees, both of the convicted person and of those who were not related
to the criminal act.

Keywords: Criminal Law. Family Asset. Principle of Non-Transcendence of Penalty. Secondary Effects

of Conviction.

1 INTRODUCAO

“Antes arriscar-se salvar um culpado do que condenar um inocente”. Com tais
palavras, em pleno século XVIII, o filésofo francés Voltaire definiu a preocupacao de
gue em nome da lei sejam cometidas injusticas, muitas vezes irreparaveis. A presente
reflexdo atravessa geracoes e aplica-se ao direito penal hodierno, que deve ponderar
entre a justa retribuicdo as vitimas e a sociedade e a proporcionalidade e adequacéao
de tais medidas.

Tal é extremamente discutido no meio académico em relacdo as penas,
sobretudo aquelas privativas de liberdade; todavia, existem efeitos da condenacao
gue podem ser tdo ou mais gravosos do que a pena em si, especialmente para
terceiros que, em determinados cenarios, sdo igualmente indiretamente atingidos. Um
destes efeitos € 0 objeto do presente estudo: a perda do bem de familia como efeito

da condenacéo, seja como perdimento, seja como penhora.

4VOLTAIRE, 1942, p. 09.
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Ora, sabe-se que o bem de familia € um instituto protegido pela Constituicao

Federal e por diversos dispositivos legais, sendo dotado de impenhorabilidade,
tamanha a sua importancia. Entretanto, sua preservacédo é flexibilizada no direito
penal, dentre outras situacfes, como efeito da condenacédo. Deste modo, surge a
seguinte pergunta: como o bem de familia, fruto ou objeto do crime, ou, ainda, sem
qualquer relagdo com a atividade ilicita, serd tratado pelo direito penal em casos de
penhora, perdimento, restituigdo ou indenizagéo?

Por outro lado, sob a perspectiva da vitima, eventual retorno da protecédo do
bem de familia no aspecto criminal poderia acarretar nestas e na sociedade em geral
um sentimento de impunidade, de injustica? Nao haveria, no caso em tela, uma
“destutela”, do bem juridico?

Para responder aos questionamentos supra, faz-se necessario analisar o
problema sob a perspectiva criminal e civil, utilizando como metodologia a pesquisa
doutrinéria, colaborando assim para o conhecimento juridico académico e para uma

melhor aplicagéo do direito em casos reais.

2 O BEM DE FAMILIA

2.1 CONCEITO

O bem de familia, conceito amplamente difundido, nada mais é do que um
imoével pertencente a uma unidade familiar, sendo este o Unico bem utilizado para sua
moradia permanente. Tal sentido se estende ao terreno, a construgdo sobre o terreno,
as plantacdes, as benfeitorias de qualquer tipo, ao mobiliario que guarnece a casa e
aos equipamentos nela presentes, inclusive os de uso profissional. Aplica-se, no que
couber, a imoveis alugados ou cedidos.

0 0 Al
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Sua definicdo surge pela primeira vez de forma expressa em um ordenamento
juridico durante o século XIX, no estado do Texas (EUA), sendo chamado de

homestead. A lei homestead exception act, entdo, estabeleceu que as pequenas
propriedades rurais de familias fixadas no Texas ficassem isentas de penhora, desde
gue o valor de seus imoveis ndo ultrapassasse dois mil délares e que suas metragens
nao superassem duzentos acres de terra, ou 809.371 metros quadrados.

No Brasil, o conceito foi trazido pelo Codigo Civil de 1916, previsto nos artigos

70 a 73, no livro I, cujo nome se intitulava “dos bens”.®

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 dispbs, em seu artigo 5°, XXVI,

a previsdo e a protecao ao bem de familia rural:

Art. 5°. XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios

de financiar o seu desenvolvimento.

Ainda, a Constituicdo Federal, em seu artigo 6°, discorreu acerca dos direitos

sociais e, dentre eles, o direito a moradia:

Art. 6° Séo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicdo. (grifo proprio)

5 DUTRA. ANDRADE. 2017.
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Tais direitos possibilitaram que a protecdo ao bem de familia fosse ainda mais

abrangente, fazendo com que ela deixasse de ser limitada ao bem de familia rural.
Conforme preconiza o artigo 1.712 do Cdédigo Civil de 2002:

Art. 1.712. O bem de familia consistirA em prédio residencial urbano ou rural,
com suas pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a
domicilio familiar, e poderd abranger valores mobiliarios, cuja renda sera

aplicada na conservacéo do imével e no sustento da familia.

Nesse sentido, nas palavras de Tartuce (2022, p. 774), o bem de familia pode
ser compreendido como “o imovel utilizado como residéncia da entidade familiar,
decorrente de casamento, unido estavel, entidade monoparental ou outra
manifestacéo familiar, protegido por previsao legal especifica™.

Assim, afere-se que a atual protecdo voltada ao bem de familia adveio,
principalmente, do direito social a moradia, que foi reforcado com a publicacdo do
Cadigo Civil de 2002, mais especificamente por meio da redacao de seu artigo 1.712.

A lei, portanto, foi responsavel por ampliar gradativamente o conceito de bem
de familia, de modo a abranger muito mais do que pequenas propriedades rurais,
atingindo também imOveis urbanos, construcbes, plantacdes, benfeitorias,

equipamentos e bens mdéveis acessorios.

2.2 A PENHORA

6 TARTUCE, 2022. No mesmo sentido: DINIZ, 2023 e VENOSA, 2023.
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Como visto, o bem de familia € dotado de impenhorabilidade, dada sua

importancia para a formacéo, identificagdo e manutencdo de um nucleo familiar, ainda
que composto por um unico individuo. Tal significa que o imével ndo respondera por
dividas constituidas por um dos integrantes da familia, sejam as dividas de natureza
civil, comercial, fiscal, trabalhista ou previdenciaria.

A impenhorabilidade do bem de familia é disciplinada pela Lei n® 8.009/1990.
Nos termos do paragrafo Unico do artigo primeiro da lei supra, sdo impenhoraveis,
também, “o imdvel sobre o qual se assentam a construgcdo, as plantagées, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos o0s equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou moveis que guarnecem a casa, desde que quitados”.

Entretanto, a propria legislacdo prevé expressamente a inoponibilidade da
impenhorabilidade do bem de familia em situacdes especificas (art. 3° da Lei n°

8.009/1990). Dentre o rol, taxativo’, destaca-se:

Art. 3°. A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para a execucao de
sentenga penal condenatéria a ressarcimento, indeniza¢do ou perdimento de

bens.

Tais modalidades, estudadas adiante, clarificam a imperiosa necessidade de
utiizagdo do bem de familia para satisfazer a sociedade e a vitima apos o
cometimento de um crime, pois 0 mesmo nédo pode ser feito de outra forma ja que, na
maioria das vezes, inexistem outros bens conhecidos de titularidade do individuo

pertencente a determinada unidade familiar.

"TARTUCE, 2020.
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3 OS EFEITOS DA CONDENACAO CRIMINAL E SUA RELACAO COM
O BEM DE FAMILIA

Dado o exposto, ha que se perguntar qual é a relagcdo do bem de familia, um
instituto do direito civil, com o direito penal e, de que forma, este se relaciona com
determinacdes judiciais aplicadas ao apenado. Para compreender tal situacdo, é
preciso antes entender a sancao penal e seus efeitos.

A sancao penal decorre do poder-dever de punir, que € privativo do Estado.
Conforme analisa Miguel Reale Juniors:

O Estado soberano caracteriza-se pela imposicao de suas decisbes em prol
do interesse geral, e esse poder de decidir afirma-se e consolida-se no dizer e
aplicar o Direito, mesmo porque o Estado (Moderno) existe na medida em que
dita o Direito e se pde como pessoa juridica. O Estado, de conseguinte,
assegura a positividade do seu Direito e da validade aos ordenamentos

internos, decidindo soberanamente sobre a ordem juridica vigorante.

8 REALE, 2020, p. 9.
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Assim, afere-se que a punicdo decorre do descumprimento de uma norma, a

qual precisa ser assegurada, a fim de garantir a soberania do Estado moderno. A
doutrina penal® prevé diversas finalidades da sancéo, tais como a retribuicdo ao mal
causado (aspecto retribucionista, trazido por Kant, Rossi e Bettiol), a prevencao da
reincidéncia (aspecto de prevencdo, como previsto por Beccaria, Maggiore e
Rodriguez Devesa), a reconstrucdo da ordem juridica (reafirmacdo do ordenamento,
pensada por Hegel e Jakobs) e a ressocializacao do individuo apenado (nova defesa
social, teorizada por Michel Foucault e Marc Ancel). Tais finalidades, em tese, sao
atingidas com os efeitos principais e secundarios da condenacao.

Ora, a condenacdo criminal produz assim efeitos principais, quais sejam, a

pena em si, e efeitos secundarios, que podem ter natureza penal ou extrapenal.

3.1. EFEITO PRINCIPAL DA CONDENACAO: A PENA

Embora ndo possua relagéo direta com o bem de familia, que sera diretamente
atingido por efeitos secundarios da condenacao, faz-se mister compreender a pena,
com as caracteristicas e peculiaridades que Ihe envolvem, especialmente sob o

aspecto da pessoalidade, para que se possa avancar no presente estudo.

9 REALE, 2020, p. 30.
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A partir da ideia de que a histdria do direito penal é a histéria de abolicdes

continuas (oriunda de pensamentos abolicionistas, como preconizados por Thomas
Mathiesen e outros'?), Miguel Reale Junior afirma que “(...) a histdria do direito penal
€ a histéria de um largo processo de humanizagdo da repressdo.”!' Desse modo,
como ja positivado na Constituicdo Federal do Brasil e no ordenamento juridico de
diversos paises, afere-se que penas cruéis, penas de morte por meios dolorosos e
outras perdem espaco ante a simples penas privativas de liberdade, penas restritivas
de direitos e penas pecuniarias (multas).

Para aplicacdo da pena, o magistrado julgador deve observar diversos
principios consagrados no direito criminal, dentre os quais destaca-se o principio da
pessoalidade ou intranscendéncia da pena, previsto expressamente na Constituicao
Federal, artigo 5°, XLV, no artigo 34 do Cdadigo Penal, e nos artigos 5°, 8°, 41, Xll e
92, § Unico, da Lei de Execugéo Penal.

A palavra individualidade, que remete ao principio da intranscendéncia da
pena, € sinbnimo de identidade, especificidade, singularidade, particularidade, entre
outros. Individualizar, portanto, é entender que cada caso concreto versa sobre uma
situacdo Unica e que, assim sendo, deve ser tratada como tal.

Especificamente sobre a individualizacédo da pena, destaca o dicionario juridico,
elaborado pela autora Maria Helena Diniz2:

INDIVIDUALIZACAO DA PENA. Direito penal e direito processual penal.
Aplicacdo da pena em fungdo da personalidade do agente, de seus

antecedentes, da intensidade do dolo ou do grau da culpa etc.

10 Os principais autores abolicionistas, além de Mathiesen, sdo Louk Husman, Nils Christie e Sebastian
Scheerer.

11 REALE, 2020, p. 244.

12 DINIZ, 2022, p. 292.
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Assim, é certo dizer que ao principio da intranscendéncia da pena atribui-se

uma funcao essencial da aplicabilidade do direito penal que, como ultima ratio, serve
para particularizar aquilo que, até entédo, era genérico. Conforme aponta Vieira:

(...) A individualizagcdo da pena tem o significado de eleger a justa e
adequada sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos
pendentes sobre 0 sentenciado, tornando o Unico e distinto dos demais

infratores, ainda que co-autores ou mesmo co-réus. (grifo proprio).

A Reforma Penal de 1984, conforme aponta Reale!* (2020, p. 303), “tornou
mais amplo o poder discricionério do juiz, acentuando, a cada passo, a tarefa de
individualizagdo da sancédo penal, repetindo, em diversos momentos, 0s critérios de
que deve langar mao o magistrado na escolha da justa medida”.

Assim, como forma de garantir a efetividade do principio da individualizacéo,
0s sistemas juridicos contam com diretrizes legais, como por exemplo critérios de
fixacdo de pena, estabelecidos em codigos e leis penais. Além disso, tais critérios
conferem aos magistrados certa margem de apreciacdo para que possam, assim,
avaliar cada caso individualmente e determinar a sancédo mais adequada, desde que

dentro dos limites legais estabelecidos.

B VIEIRA, 2020, p. 4.
14 REALE, 2020, p. 303.
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No direito penal brasileiro, tais diretrizes sdo demonstradas principalmente

(mas ndo somente) nos critérios de fixacdo e dosimetria da pena, quais sejam:
circunstancias do crime; circunstancias pessoais do acusado; reincidéncia,;
colaboracédo do acusado com a justica; e circunstancias atenuantes e agravantes. Vé-
se que tais critérios estdo intimamente relacionados ao principio da individualizacéo
da pena, vez que permite aos magistrados gozar da discricionariedade necesséria
para avaliar cada caso de forma particularizada e, assim, garantir que a punicao
imposta seja justa e proporcional as circunstancias do crime praticado por aquele
sujeito, especificamente.

Em suma, é adequado dizer que as san¢fes penais, como um todo, permitem
ao aplicador do direito ajustar a pena do condenado (e somente do condenado) -
desde que dentro do escopo legal predefinido -, amoldando-a conforme aquele
individuo e o delito por ele praticado, de modo a aplica-lo uma pena justa e

proporcional.

3.2. EFEITOS SECUNDARIOS DA CONDENACAO

Efeitos secundarios da condenacédo penal sdo aqueles que ndo integram a
pena em si, mas produzem efeitos extrapenais. Sobre tais efeitos, versa Luiz Régis
Prado?®;

15 PRADO, 2008, p. 610.
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Os efeitos da condenacao sdo todos aqueles que, de modo direto ou indireto,

atingem a vida do condenado por sentenca penal irrecorrivel. [...] A imposicéo
de sentenca penal (pena privativa de liberdade, pena restritiva de direitos e/ou
multa) ou de medida de seguranca é, sem dulvida, o principal efeito da
condenacéo. Entretanto, o fato de estar o réu compelido a execugéo da pena
aplicada pela sentenca condenatéria ndo afasta a existéncia de outros efeitos
secundarios, reflexos, ou acessorios, de natureza penal e extrapenal, que em

alguns casos necessariamente a acompanham.

Quanto ao entendimento da natureza extrapenal dos efeitos secundarios da

condenacéao, sustenta Reale:

Embora se afirme esta natureza extrapenal dos efeitos da condenacéo, tal
assertiva apenas pode ser compreendida com algumas observacfes. Pode-se
até mesmo concordar que tais efeitos ndo sdo pena em sentido estrito, haja
vista ndo se inserirem entre as sang¢fes privativas de liberdade, restritivas de
direitos (substitutivas) e de multa. Ocorre que sdo inegavelmente efeitos
derivados da condenacéo pelo delito, ou seja, somente sdo impostos em razédo
do reconhecimento judicial da pratica especifica de um determinado crime.
Com isso, os efeitos da condenacdo realmente pertencem ao grupo das
consequéncias juridicas do delito e, como tais, devem observar todos os
caracteres do sistema criminal, a exemplo de principios como a legalidade e a

anterioridade.

No ordenamento juridico brasileiro, os efeitos secundarios da condenacao
criminal estdo previstos nos artigos 91 e 92 do Cddigo Penal, sendo que aqueles
trazidos pelo artigo 91 decorrem automaticamente da sentenca transitada em julgado,

enguanto aqueles contidos no artigo 92 devem ser expressos pelo juizo.

16 REALE, 2023, p. 152.
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S&o os efeitos do artigo 91, portanto, genéricos, automaticos e imediatos, ao

passo que os efeitos do artigo 92 sdo especificos, podendo ser considerados uma
sancéo nao penal. Como aponta Nucci, os efeitos trazidos pelo artigo 92 sdo aqueles
outrora conhecidos como “penas acessorias’l’, sendo que, para Estefam, sdo
conhecidos como “efeitos extrapenais”'®.

Para a analise do bem de familia e do direito penal, sdo relevantes, em
especial, os efeitos trazidos pelo artigo 91 do Cddigo Penal, que preveem a perda de

bens em algumas situacfes. Veja-se:

Art. 91. Séo efeitos da condenacgéo:

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;

Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de
boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacdo, uso, porte ou detenc¢do constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito

auferido pelo agente com a prética do fato criminoso.

Observa-se que sdo sancgdes de natureza civel inseridas em um contexto

criminal.

7 NUCCI, 2024, p. 515.
18 ESTEFAM, 2022, p. 186.
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Cumpre esclarecer que essa perda é diversa do perdimento previsto no artigo

59, XLVI, b, da Constituicdo Federal, que estabelece a perda de bens como pena
restritiva de direitos aplicada substitutivamente & pena privativa de liberdade. O
perdimento aqui estudado prevé a perda do produto ou valor do crime ou, ainda, dos
instrumentos do crime. Tal distincdo faz-se mister pois, o perdimento de produto ou
instrumento do crime € possivel, ainda que nao previsto em sentenca e em casos de
falecimento do acusado; ndo obstante, o perdimento como pena ndo podera exceder
a pessoa do apenado, ndo se transmitindo aos seus sucessores, 0 que nao ocorre no
perdimento consequente da condenacéo criminal.

Faz-se mister também elucidar que o artigo 91, quando traz a perda de
instrumentos e produtos da infragdo penal, estudados a seguir, estabelece
expressamente que tal modalidade aplica-se ao crime, ndo a contravencéao penal. Tal

vai de encontro ao que enuncia Bittencourt!®:

(...) Confisco, enfim, como efeito da condenacédo penal, € a perda ou privagédo
de bens do particular em favor do Estado. Declarada procedente a ag&o penal,
surge a perda em favor da Unido dos instrumenta et producta sceleris, como
efeito automatico da condenagéo, que se aplica também aos crimes culposos,
pois nosso Caédigo nado faz qualquer restricdo nesse sentido. Sua aplicagao
restringe-se as infragdes que constituam crimes, sendo inadmissivel
interpretacdo extensiva para abranger as contravencdes penais. (grifo

nosso).

Em contrapartida, sustenta Nucci®® que, de acordo com a jurisprudéncia
majoritaria, o disposto também é cabivel as contravengdes penais.

3.2.1. A perda de bens instrumentos do crime: artigo 91, Il, a, do Cédigo Penal

19 BITTENCOURT, 2024, p. 444.
20 NUCCI, 2024, p. 518.
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Para entender tal modalidade de perdimento, é necessario conceituar o que

seria o instrumento do crime. Conforme explica André Guilherme Tavares de Freitas?®:

Oportuno destacar que como instrumento do crime devem ser entendidas
todas as espécies de objetos que sejam empregadas por agentes delituosos

para a pratica do delito, configure ou ndo o porte destes objetos fato ilicito (...).

Suponha-se um crime de ameaca em situacdo de violéncia domeéstica, por
exemplo, no qual o agente, de livre vontade e ciente da ilicitude de sua conduta,
aponta uma arma para sua esposa, vitima, a qual deseja romper o relacionamento. A
arma em questdo podera ser perdida em favor do Estado apdés a sentenca
condenatdria transitada em julgado e, se apreendida anteriormente a isso, ficara sob
custddia do poder publico. Sobre isso, ressalta-se a parte final do artigo 91, 11, a, que
determina que serdo apreendidos bens “(...) que consistam em coisas cujo fabrico,
alienagao, uso, porte ou detencao constitua fato ilicito”.

Outro exemplo é o perdimento na modalidade confisco de imével no qual existe
plantacdo de droga ilicita para fins de tréfico, que encontra subsidio no artigo 91, 11, a,
do Cddigo Penal, mas que é trazido expressamente pela Constituicdo Federal, em
seu artigo 243, e regulamentado pelo artigo 63, |, da Lei n°® 13.343/2006 (Lei de
Drogas). Tal confisco ndo esté sujeito ao determinado na parte final do artigo 91, 11, a,
sendo que, no caso em tela, um bem licito (imovel), sera perdido em favor da Uniéo.

Nesse sentido, é imprescindivel trazer o entendimento do Supremo Tribunal

Federal (STF), conforme o Tema 64722

21 FREITAS, 2004, p. 25.
22 Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJ 23.08.2017.
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E possivel o confisco de todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido

em decorréncia do trafico de drogas, sem a necessidade de se perquirir a
habitualidade, reiteracédo do uso do bem para tal finalidade, a sua modificacéo
para dificultar a descoberta do local do acondicionamento da droga ou
qualquer outro requisito além daqueles previstos expressamente no art. 243,

paragrafo Unico, da Constituicdo Federal.

Nucci aduz que a modalidade de perdimento trazida pelo artigo 91, Il, a, do
Cddigo Penal, advém do confisco usado na idade antiga. Para o jurista, em outros
tempos, o efeito “(...) terminava atingindo inocentes, como a familia do réu, que perdia
bens licitamente adquiridos por for¢ca de uma condenacéo que nao deveria passar da
pessoa do criminoso’®. E exatamente a problematica apresentada neste estudo.
Contudo, leciona que 0 mesmo n&o ocorre hodiernamente, por forga do artigo 5°, XLV,
da Constituicdo Federal.

Portanto, ao contrario do que traz o autor, vé-se que o artigo 5°, XLV, ndo é
suficiente para proteger terceiros contra o confisco, pois a medida preconizada pelo
artigo 91, Il, a, ndo € uma pena em si, mas um efeito secundario da condenacao, como
ja trabalhado, e, portanto, ndo é atingida diretamente pelo principio da
intranscendéncia da pena, sendo necessaria uma construcdo hermenéutica para que
o julgador entenda que outros integrantes da familia ndo podem ser lesados pela
conduta praticada pelo criminoso. N&o obstante, conforme o préprio ditame
constitucional, a obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo de perdimento de bens

estendem-se inclusive aos sucessores, no limite do patriménio transferido.

23 NUCCI, 2024, p. 517.
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De forma mais clara: imagine-se um individuo que possua um bem de familia

de origem licita, onde reside com o Unico filho, um adolescente de 14 (quatorze) anos.
Este individuo utiliza o imovel para o armazenamento de drogas. Apds a sentenca,
um efeito automético da condenacéo € a perda de tal patriménio. Ora, seu filho, ainda
menor de 18 (dezoito) anos, perdera sua residéncia, pois esta € propriedade de seu
genitor e instrumento do delito. O filho ndo terd seu patrimbnio lesado, pois a
propriedade do imével ndo € sua, mas sem dlvida arcara com um prejuizo sem
tamanho e talvez irreparavel. Percebe-se, assim, que o comentario de Nucci (2024)
nao vislumbrou todas as possibilidades em que inocentes possam ser atingidos,

mesmo no direito penal contemporaneo.

3.2.2. A PERDA DE BENS PRODUTOS E PROVEITO DO CRIME: ARTIGO 91, II, B
DO CODIGO PENAL.

Os bens entendidos como produtos e proveito do crime, ao contrario, ndo foram
utilizados para a consumacao do delito e, muitas vezes, sequer tiveram relagdo com
o mesmo. Todavia, seu perdimento é fundamental para que o agente ndo incorra em
enriguecimento ilicito e, indiretamente, a sociedade conclua que a prética criminosa
seja proveitosa. Assim, conclui-se que sao bens licitos, ao contrario daqueles trazidos
pela alinea anterior.

Cumpre aqui diferenciar os produtos do crime, ou seja, agueles bens obtidos
diretamente do delito, do proveito do crime, que é a conversdo do produto do crime

em outros bens e valores.
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Exemplo disso é uma propriedade adquirida de modo licito por um traficante de

drogas, cuja renda deriva da organizagéo criminosa a qual € associado. Percebe-se,
em tal situacdo, que pode ser perdido ndo apenas o produto (um aparelho celular fruto
de um crime de roubo, cujo proprietario incide em um delito de receptacédo, por
exemplo), mas também o proveito, conquistado pelo condenado através da pratica do
ilicito penal.

A esse respeito, o Superior Tribunal de Justi¢ga (STJ) decidiu:

IV — Vedada ainda a restituicdo de todo bem e valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso, considerando-se
compreendidos o produto direto e o produto indireto da infracdo penal,
conforme o art. 119 do CPP, visto que, com eventual condenacéo transitada
em julgado, os produtos e proveitos do crime serdo automaticamente
declarados perdidos em favor da Unido, na forma do art. 91, inciso I, alinea
‘b’, do Cdédigo Penal. V — A perda em favor da Unido do produto ou do proveito
do crime ou, quando estes ndo forem encontrados ou se situarem no exterior,
de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime é efeito
automatico da condenacdao, conforme o art. 91, 88 1.° e 2.°, do Cdédigo Penal,

prescindindo, por conseguinte, de requerimento expresso?4.

Para garantir tal modalidade, o artigo 91, § 1° e 2° do Cdédigo Penal, em
consonancia com os artigos 125 a 144 do Cdédigo de Processo Penal, estabelece
medidas assecuratérias. Para Miguel Reale Junior?®, tais medidas visam atingir

organizagdes criminosas estruturadas.

24 AgRg na ReCoAp 145-DF, Corte Especial, rel. Felix Fischer, 11.05.2021, v.u.
25 REALE, 2023, p. 153.
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Interessa também analisar o artigo 91-A, introduzido no Cdédigo Penal pelo

chamado “Pacote Anticrime” (Lei n° 13.964/2019). Aqui, o legislador previu que, caso
0 patriménio do acusado seja superior ao condizente com seu rendimento licito,
poderd ser decretada a perda da diferenca do valor, quando seu proprietario for
condenado pela pratica de crimes cujas penas maximas sejam superiores a 06 (seis)
anos de reclusdo. Ou seja: ha aqui uma inversdo, cabendo ao réu comprovar a origem
licita do bem, estabelecendo uma presuncéo de ilicitude, em clara contradicdo com o
principio in dubio pro reo.

O artigo 91-A traz ainda, em seu 81°, a definicdo do que seriam os bens que
compdem o patriménio do réu, trazendo, em seu inciso I, a possibilidade de atingir

diretamente a propriedade de terceiros. Veja-se:

Art. 91-A. 81° Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante

contraprestacao irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.

Por certo, o inciso supra foi inserido para evitar o uso dos chamados “laranjas”,
isto é, pessoas que registram em seu nome um bem cuja propriedade real cabe a
outrem, a fim de que este possa ocultar seu patriménio. Todavia, conforme o tema
estudado, a situacao podera incidir diretamente no patriménio de um filho, que teve

sua antecipacéo da legitima, de um cénjuge ou de qualquer familiar.

3.2.3 A PERDA DE BENS COMO REPARACAO DO DANO: ARTIGO 91, |, DO
CODIGO PENAL
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Tal modalidade também é forma de perda de bens apds a sentenca criminal

condenatoria transitada em julgado. Ocorre como modo de reparacéo do delito e/ou
indenizacao a vitima. Tal € possivel porque a deciséo, ainda que proferida pelo juizo
criminal, é titulo executivo judicial. Percebe-se aqui que a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime (reparacdo ex delito) esta relacionada ao artigo 186 do
Cadigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito.

Exemplos desta ultima modalidade seriam a indenizacdo apO0s uma
condenacédo por um crime contra a honra, a reparacdo de um dano estético apés o
cometimento de uma leséo corporal de natureza grave ou gravissima, etc. Sobre isso,

ensina Reale?¢:

O crime, enquanto injusto que é, cuida-se ndo apenas de um ilicito penal, mas
a geracdo de prejuizo a terceiros insere-0 igualmente no ambito de ilicitos
privados. Assim, esta disposicdo normativa se apresenta como um elemento
de enlace e economia dos segmentos diversos do ordenamento juridico, ja
fazendo nascer a obrigacdo de ressarcimento patrimonial diretamente do

reconhecimento da prética criminosa.

26 REALE JR., 2023. p. 152.
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Embora seja um efeito automatico da condenacéo, a reparacdo de danos

devera ser requerida pelo titular da acdo penal (Ministério Publico ou querelante) no
momento da denuncia/queixa, trazendo o valor correspondente. Para regular tal

determinacao, o artigo 387, IV, do Cdadigo de Processo Penal diz:

Art. 387. O juiz, ao proferir a sentenga condenatoria:
IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracéo,

considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Dessa forma, percebe-se que a sentenca criminal, titulo executivo judicial,
podera ser executada, mas contera somente um valor minimo, o qual podera ser

majorado pelo juizo civel, nos termos do artigo 63 do Codigo de Processo Penal:

Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-
Ihe a execucdo, no juizo civel, para o efeito da reparacéo do dano, o ofendido,

seu representante legal ou seus herdeiros.
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Edilson Mougenot Bonfim?’ explica que existem alguns sistemas para

reparacao do dano oriundo de um ilicito penal, quais sejam: sistema de livre escolha,
no qual a vitima decide se ird requerer a repara¢do do dano na esfera civel ou na
esfera penal; sistema da confusdo, quando uma s6 acdo cumula ambos os pleitos
(condenacéo e reparacdo do dano), possuindo ao mesmo tempo natureza penal e
civel; sistema da solidariedade, em que existem duas a¢des, uma de natureza penal
e outra de natureza civel, mas que sao julgadas em conjunto; e o sistema da
independéncia/separacdo, em que 0s juizos penal e civel sédo distintos e, em regra,
nao se comunicam. O sistema adotado no Brasil é o sistema da separacao, todavia,

ante tal disposto, ha direta interferéncia do juizo penal no juizo civel.

3.3. O DIREITO PENAL E O BEM DE FAMILIA

Dado todo o exposto, depara-se enfim com o questionamento de como se da a
perda do bem de familia, quer por penhora (artigo 91, I, do Cédigo Penal), quer por
perdimento (artigo 91, I, do Cédigo Penal), no direito penal. Para isso, € necessario
tecer alguns conceitos iniciais. Nesse sentido, 0 que caracteriza tais institutos?

Como ja estudado, o perdimento pode ser entendido como um efeito da
condenacéo, conforme enuncia o artigo 91, Il, do Cddigo Penal, e da-se como um
efeito pratico da funcéo retributiva da pena, que prevé a realizacao de justica para o
apenado e para a sociedade geral, a qual devera sentir-se satisfeita com o resultado
da sentenca. E possivel que o perdimento do bem atinja outros individuos além do

condenado, como seus cOnjuges, filhos, genitores etc.

27 BONFIM, 2017, p. 214.
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Os limites impostos pelo ordenamento juridico em relacdo ao perdimento e

terceiro de boa-fé tém por pressuposto o principio da intranscendéncia da pena,

embora néo integrem a pena em Si; ou seja, a sancado e os decorrentes efeitos

secundarios da condenacdo devem punir apenas aquele que cometeu o fato

criminoso, ndo se estendendo, portanto, aqueles ndo envolvidos no cometimento do

crime. Sobre este principio, enuncia a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°:

Art. 5° (...) XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,

até o limite do valor do patrimdnio transferido.

Ainda sobre o tema, nas palavras de Barcellos?s;

Para Nucci®;

A Constituicdo assegura, em primeiro lugar, o principio da pessoalidade da
pena, previsto no art. 5°, XLV, segundo o qual nenhuma pena passara da
pessoa do condenado. Em linhas gerais, o principio significa que ninguém
pode ser apenado por ato de terceiro, para o qual ndo teve qualquer
participacdo direta ou indireta. Para que haja punicéo, é necessério haver
0 nexo de causalidade entre a atuacdo do agente e o resultado ilicito
gerado. A excegcdo € a pena pecunidria que podera ser cobrada dos
sucessores do condenado na medida dos bens que dele receberam. A ideia,
portanto, € a de que a pena esta vinculada ao culpado pelo ilicito, nédo

podendo ser imputada a outra pessoa. (grifo nosso)

28 BARCELLOS, 2023, p. 229.

29 NUCCI, 2023, p. 110.
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A medida exata e justa da punicdo somente pode concentrar-se na

pessoa do autor do ilicito, sem se expandir para outros individuos, por
mais préximos que sejam ou estejam do criminoso. A pessoalidade do
abono ao direito individual é contraposta a justeza da punicéo do infrator. Por
isso, “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao
de reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patriménio transferido” (art. 5.°, XLV, CF). (grifo nosso)

N&o obstante, no entendimento de Estefam?3°:

A acdo penal s6 pode ser proposta contra 0s supostos sujeitos ativos da
infracdo penal, e nunca contra seus sucessores. Trata-se de consequéncia
do principio da personalidade da pena (CF, art. 5°, XLV): se a pena nao pode
passar da pessoa do condenado, ndo respondem criminalmente os herdeiros

do agente.

Assim, tendo em vista que a aplicacéo de sanc¢des € regida pela aplicabilidade
do referido dispositivo constitucional - pessoalidade da pena - seria adequado dizer,
entdo, que uma pessoa ndo pode ser penalizada pela conduta de outrem. Tal deve
ser aplicado também aos efeitos secundarios da condenacédo criminal, pois, embora
nao exista previsdo expressa constitucional, o entendimento esta implicito e decorre
de andlise hermenéutica, pois, como disse o Ministro Eros Grau no julgamento da
ADPF n° 144, “(...) ndo se interpreta a Constituigdo em tiras, aos pedagos, mas sim
em sua totalidade. Uma porcdo dela ndo prevalece sobre outra quando a

interpretamos. A l6gica da Constituigao € incindivel™?.

30 ESTEFAM, 2022, p. 684.
81 STF, 2008, p. 220-221.
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Todavia, se interpretada na literalidade que |he é dada, tal norma

impossibilitaria a penhora do bem de familia, vez que naquele imével, por muitas
vezes, reside ndo apenas a pessoa do condenado, mas toda a sua familia (criancas,
adolescentes, idosos, etc.), de modo que se autorizada/determinada a perda ou
penhora, outras pessoas - que ndo o condenado em si - viriam a sofrer os efeitos da
condenagéo.

Entretanto, ao analisar o artigo 3° da Lei n® 8.009/1990, é possivel que o bem
de familia seja penhorado como efeito da sentenca. Veja-se como se da a situacao

em casos reais:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EFEITOS
CIVEIS DE SENTENCA PENAL CONDENATORIA. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. LEI N° 8.000/90. - Os efeitos extrapenais genéricos
da sentenca penal condenatéria previstos no artigo 91 do Cédigo Penal sédo
automaticos. Desnecesséria, assim, a expressa declaracdo, na sentenca
penal, da obrigagéo de ressarcir os valores alcancados em razdo da conduta
criminosa, até porque constitui referido ato titulo executivo judicial (art. 515, VI,
do CPC - art. 475-N, Il, do CPC 73). - O bem de familia pode ser objeto de
penhora para garantir execu¢cdo de sentenca penal condenatoria, nos
termos do artigo 3°, inciso VI, da Lei n° 8.009/90. - Tendo o agravo sido
condenado pela apropriagdo indevida de valores em detrimento da Unido, de
maneira que restou certa a obrigagéo de indenizar o dano causado, inoponivel
a impenhorabilidade do bem de familia, em raz&@o da incidéncia da excec¢éo
prevista pelo art. 3°, inc. IV, da Lei n°® 8.009/9032,

PENAL E PROCESSUAL PENAL. OPERACAO CARNE FRACA. MEDIDAS
ASSECURATORIAS. ARRESTO. MATERIALIDADE COMPROVADA.
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. NECESSIDADE DE GARANTIA DO
PAGAMENTO DOS VALORES DEVIDOS EM CASO DE CONDENACAO.

32 TRF4, AG 5024661-08.2020.4.04.0000, QUARTA TURMA, Relator RICARDO TEIXEIRA DO VALLE
PEREIRA, juntado aos autos em 01/10/2020.
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VALORES ESTIPULADO A TITULO DE PENA DE MULTA E DE
REPARAGAO DO DANO ADEQUADOS. PRAZO MAXIMO DE REGISTRO DA
HIPOTECA LEGAL. ELASTECIMENTO. BEM DE FAMILIA. 1. Com base no

artigo 134 do Cddigo de Processo Penal, tendo sido demonstrada a

materialidade e havendo indicios suficientes de autoria, cabivel o arresto. 2.
Mostram-se adequados os valores estipulados provisoriamente, a titulo de
multa e de reparacdo de danos, pelo juizo a quo. 3. O prazo de 15 dias para a
inscricdo da hipoteca legal ap6s o arresto prévio do imdvel, previsto no art.
136, deve ser visto com temperamentos, especialmente em face da
complexidade da causa. 4. Nos termos do art. 3°, VI, da Lei n° 8.009/90, é
inoponivel a impenhorabilidade do bem de familia para execuc¢do de

sentenca penal condenatéria. 5. Desprovimento do recurso.

Explica-se: embora a penhorabilidade seja um instituto majoritario do direito
civil, pode surgir como parte da condenacdo, nos casos em que o produto ou
instrumento do crime néo possa ser recuperado, penhorando assim bem com valor
equivalente, ou a titulo de indenizacéo a vitima, o que pode ser também requerido em
acordos de nao persecucao penal, suspensdo condicional do processo e transagao

penal.

3.4 EXECUCAO DA PENHORA E DO PERDIMENTO

No ambito do direito penal, a execucao da penhora e do perdimento diz respeito
a perda de bens ou propriedades em favor do Estado, resultado de condenacéo ja

transitada em julgado, pelo cometimento de ilicitos.

33 TRF4, ACR 5019090-13.2017.4.04.7000, OITAVA TURMA, Relator CARLOS EDUARDO
THOMPSON FLORES LENZ, juntado aos autos em 12/12/2019
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Assim sendo, existindo sentenca penal condenatéria com transito em julgado,

iniciar-se-a a execucao da pena.

E certo que a penhora ocorrera em casos de divida, com o objetivo de adimplir
determinada condenacdo. JA o perdimento, por sua vez, ocorrera quando aquele
imoével for resultado do fruto do proveito do crime ou instrumento para seu
cometimento (um imovel rural utilizado para a plantacéo de drogas, por exemplo).

Por versar sobre dois institutos diferentes, cada um com seus respectivos
objetivos e peculiaridades, é importante frisar as consequéncias e limitacdes que cada
condenacéo ir4 acarretar.

Por exemplo, nos casos de penhora de um bem de familia pertencente a duas
pessoas casadas, em qualquer regime que nao o de separacgdo total de bens, dever-
se-a respeitar a porcentagem pertencente a cada cénjuge.

Todavia, ainda que tal fracdo seja respeitada, a intimidade do cbnjuge nao
envolvido no cometimento do delito ainda é lesada, 0 que acarreta uma inequivoca
violagdo a intranscendéncia da pena. Faca-se um comparativo a fim de clarificar a
situacdo: imagine-se que ocorra a abertura da sucessao do cénjuge condenado. O
cbnjuge sobrevivente, também ocupante do bem de familia, fara jus ao direito real de
habitagcdo, como preconiza o artigo 1.831 do Cddigo Civil/2002. Desta forma, o
cbnjuge podera manter-se no imével ainda que diante da partilha de bens, mas nao
podera fazé-lo em caso de condenacdo criminal do companheiro, o que pode ser
considerado desarrazoado, a depender do caso concreto.

Solucéo juridica para tal poderia ser a oposicdo de embargos de terceiro,
instituto que permite a um terceiro interessado ingressar em uma execugao. Ainda
assim, tal dependeria da andlise subjetiva do juizo, 0 que gera inseguranca juridica a

parte.

4 ANALISE DE CASO HIPOTETICO
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Considere-se a seguinte situacao ficticia:

José recebeu um imével residencial fruto de uma heranca deixada pelos seus
pais. Alguns meses apos o falecimento de seus genitores, José decidiu mudar-se com
sua familia para o referido imovel, constituindo ali seu lar e caracterizando a
propriedade, unica de seu nucleo familiar, bem de familia.

Em seguida, José vinculou-se ao trafico de drogas. Para tal, optou por utilizar
sua residéncia como ponto fixo de vendas, sem o conhecimento de sua esposa e
filhos. Sua esposa, Ana, ao descobrir a situagdo, discutiu com José, que a agrediu
causando-lhe incapacidade temporéaria por mais de 30 (trinta) dias. Ana, entdo,
procurou a Delegacia da Mulher competente e reportou a situacdo a autoridade
policial.

José foi indiciado pelos crimes de trafico de drogas e lesdo corporal grave no
ambito da violéncia doméstica. Apos o devido processo legal, restou condenado a
pena de 9 (nove) anos e (8) meses de reclusdo e ao pagamento de 780 (setecentos
e oitenta) dias multa. Ndo obstante, foi decretado o perdimento de seu imoével
residencial, vez que entendido como instrumento do crime de trafico de drogas,
conforme os ditames constitucionais, bem como fixou-se o valor de R$100.000,00
(cem mil reais) como indenizacao a ser paga a Ana.

Partindo dessa andlise, ao que tange a decretacdo de perdimento do imével, o
posicionamento adotado foi correto? Caso José nao tenha condi¢cdes de arcar com o
pagamento da indenizagcédo a Ana, caberia a penhora do imovel?

O imovel de José, como anteriormente exposto, adveio de uma heranca
deixada pelos seus pais, logo, possui origem licita. O referido bem, apesar de ter sido
utilizado como ponto de venda de drogas, era o local onde José residia com sua
esposa Ana e seus dois filhos, Miguel e Jodo, gémeos, de apenas 2 (dois) anos de

idade. Portanto, é indiscutivel sua qualificacdo como bem de familia.
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Neste caso, estariamos diante de uma situacado que, embora o imovel tenha

sido utilizado como instrumento do crime, ndo constitui coisa cujo fabrico, alienacao,
uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito. Portanto, apesar de expressa
determinacao legal, o perdimento, na hip6tese do artigo 91, Il, alinea a, ndo seria
medida proporcional. Todavia, o perdimento encontra suporte no artigo 243 da
Constituicao Federal.

N&o obstante, é também residéncia de Ana, vitima e noticiante dos delitos que
ali ocorreram, a qual, indiretamente, seria punida por colaborar com a justica e levar
os fatos ao conhecimento do Estado, o que, mais uma vez, claramente viola o principio
da intranscendéncia da pena.

Em outra perspectiva, seria possivel a penhora do imével, Unico bem de José,
para 0 pagamento da indenizacdo estipulada a Ana? E impossivel fazer tais

guestionamentos e ndo rememorar as palavras trazidas por Carnelutti3*:

A justica humana n&o pode ser mais do que uma justica parcial; a sua
humanidade n&o pode deixar de ser resolvida na sua parcialidade. Tudo que
se pode fazer é tentar diminuir esta parcialidade. O problema do direito e o
problema do juiz s&o a mesma coisa. Como pode fazer o juiz para ser melhor
daquilo que j& é? A Unica via que |lhe é aberta a tal fim é aquela de sentir a sua
miséria: é necessario sentirem-se pequenos para serem grandes. E
necessario formar-se uma alma de crianca para poder entrar no reino dos
céus. E necessario, a cada dia mais, recuperar o dom de surpreender-se. E
necessario, a cada manha, assistir, com a mais profunda emogéo, ao nascer
do sol e, cada tarde, ao seu poente. E necessario sentirem-se, a cada noite,
aniquilados ante a infinita beleza do céu estrelado. E necessario permanecer
atdnito ao perfume de um jasmim ou ao canto de um rouxinol. E necessario
cair de joelhos frente a cada manifestacao desse indecifravel prodigio, que é

a vida.

3 CARNELUTTI, 2013, p. 20.
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Assim, verifica-se que a solucéo trazida pelo legislador ndo parece a mais
adequada ao caso em tela, pois faz-se necessario fazer justica a vitima ofendida e ao
Estado Brasileiro, bem como faz-se necessario considerar os interesses da familia do
autor do delito.

Sugere-se, assim, solucdes alternativas para que o efeito da condenacao atinja
somente o apenado, resguardando o direito de terceiros. Uma alternativa viavel a
perda do imoével do apenado, na presente situacdo, seria 0 parcelamento do valor
correspondente ao imével e ao ressarcimento do dano. Veja-se: tal como é feito em
situacdes de penséo alimenticia, o agente poderia ter um desconto em folha, que lhe
permitisse a subsisténcia, para que assim arque (ainda que a longo prazo) com o
equivalente ao bem de familia. Outra solucdo seria o bloqueio do bem de familia por
determinado tempo, impedindo que seu proprietario transfira sua titularidade, onerosa
ou gratuitamente, até a abertura de sua sucessao. Contudo, tais solu¢cdes devem ser
analisadas pelo legislador, a fim de garantir seguranca juridica aos familiares do

condenado.

CONCLUSAO

“Apenas com o surgimento da suspeita, o0 acusado, a sua familia, a sua casa,
0 seu trabalho sdo inquiridos, examinados, isso na presenca de todo mundo.
O individuo, dessa maneira, € feito em pedacos. E o individuo, assim,

relembremo-nos, é o Unico valor que deveria ser salvo pela civilizagdo®®.”

35 CARNELUTTI, 2013, p. 26.
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As possibilidades de perda do bem de familia trazidas pelo direito criminal sdo

diversas e, inegavelmente, possuem efeitos que podem atingir terceiros de boa-fe,
gue néo tiveram qualquer relagdo com o fato criminoso. Todavia, pouco se discute
acerca dos impactos que tais medidas acarretam.

E certo que, ao punir individuo que n&o o proprio o condenado, ha uma violag&o
desarrazoada e inconteste de quaisquer limites legais e doutrinarios preconizados
pela legislagdo pétria, resultando na evidente ofensa aos principios da
individualizagéo e intranscendéncia da pena.

Ao estudar o assunto com a devida atencao, percebe-se que a legislacdo néo
prevé mecanismos eficazes que tornem possivel a puni¢cdo do condenado, ao menos
nao de forma a garantir que ele repare aquilo que deve sem prejudicar interesses de
terceiros de boa-fé, tais como seus familiares, que néo estdo envolvidos na conduta
criminosa.

Portanto, na tentativa de resguardar os direitos daqueles que, sem praticar o
delito, sdo prejudicados pelas consequéncias de uma condenacdo, é preciso que
sejam estudadas e desenvolvidas formas seguras de garantir que a sancao penal ndo
passe daquele que cometeu o ilicito. Assim, para uma solu¢cdo mais préxima dos
preceitos constitucionais, assim, faz-se mister que o0 juizo exerca uma andlise
criteriosa do caso concreto; do contrario, a consequéncia para um ato ilicito atingira

também aqueles que ndo concorreram para sua ilicitude.
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EXTINCAO DA MODALIDADE CULPOSA NOS ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE CAUSAM LESAO AO
ERARIO: ANALISE DA ALTERACAO LEGISLATIVA PROMOVIDA
PELA LEI N° 14.230/2021

EXTINCTION OF THE CULPABLE MODALITY IN ACTS OF
ADMINISTRATIVE IMPROBITY THAT CAUSE DAMAGE TO THE
TREASURY: ANALYSIS OF THE LEGISLATIVE CHANGE PROMOTED
BY LAW NO. 14.230/2021

Daniel Castanha de Freitas?
Rafaela Koeddermann?
Rebeca dos Santos Barros?

RESUMO

A Administracdo Publica baseia sua atuagdo em principios essenciais delineados no artigo 37 da
Constituicdo Federal do Brasil, sendo eles: legalidade, eficiéncia, moralidade, publicidade e
impessoalidade. Esses principios asseguram que os agentes ajam com transparéncia, garantindo sua
indisponibilidade e primazia do interesse publico. Nessa toada, surgiu a Lei 8.429/1992, a fim de coibir
a conduta improba e desonesta dos agentes publicos perante o poder publico. Em 2021, ocorreu a

reformulacdo da Lei de Improbidade Administrativa, e com isso a Lei n°® 14.230/2021 suprimiu a
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modalidade culposa dos atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario (art. 10),

modificando também outras disposi¢cdes normativas. Nesse contexto, surgiu um intenso debate acerca
das benesses dessas modificagfes e da possibilidade de retroatividade da norma mais benéfica.
Portanto, em virtude desta recente e significativa alteracdo legislativa, o presente artigo analisou o
impacto dessa atividade sancionatdria na punibilidade em detrimento dos atos improbos cometidos
pelos agentes publicos, perpassando pela necessidade do elemento subjetivo dolo para a tipificagéo
do crime de improbidade administrativa e a possibilidade de retroacdo da norma para processos ja
transitados em julgado. Concluiu-se que a lacuna normativa em relagdo as condutas tipicas de natureza
culposa pode enfraquecer a capacidade do sistema legal de responsabilidade, ao tempo em que a ndo
retroatividade para os processos em curso condiz com a seguran¢a juridica e 0s principios
fundamentais da Administragéao.

Palavras-Chave: Improbidade administrativa. Direito administrativo sancionador. Modalidade culposa.
Retroatividade.

ABSTRACT

The Public Administration bases its actions on essential principles outlined in article 37 of the Brazilian
Federal Constitution, which are: legality, efficiency, morality, publicity and impersonality. These
principles ensure that agents act with transparency, guaranteeing their unavailability and the primacy of
the public interest. With this in mind, Law 8.429/1992 was created in order to curb unethical and
dishonest conduct by public officials towards the public authorities. In 2021, the Administrative Improbity
Law was reformulated, and Law No. 14.230/2021 abolished the culpable modality of acts of
administrative improbity that cause damage to the treasury (art. 10), also modifying other normative
provisions. In this context, an intense debate has arisen about the benefits of these changes and the
possibility of retroactivity of the most beneficial rule. Therefore, due to this recent and significant
legislative change, this article analyzed the impact of this sanctioning activity on punishability to the
detriment of unprofessional acts committed by public officials, going through the need for the subjective
element of malice for the classification of the crime of administrative improbity and the possibility of
retroactivity of the rule for cases that have already become final. It was concluded that the normative
gap in relation to typical conduct of a culpable nature can weaken the capacity of the legal system of
responsibility, while non-retroactivity for ongoing processes is in line with legal certainty and the
fundamental principles of Administration.

Keywords: Administrative improbity. Administrative sanctioning law. Culpable conduct. Retroactivity.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 14.230/2021 causou grande impacto na éarea do Direito
Administrativo, porquanto alterou quase que integralmente o contetdo da lei originaria
de Improbidade Administrativa. Desse modo, as alteragdes trazidas no ambito da
responsabilizacdo dos agentes publicos por atos improbos vieram para se adequar as
mudancas do ordenamento juridico brasileiro e se adaptar as jurisprudéncias ja
consolidadas pelos Tribunais.

Ha de se questionar a relevancia da alteracédo desta lei, considerando que o
posicionamento majoritario anterior a modificacdo era de que a modalidade culposa
de improbidade administrativa ja estava descaracterizada.

De maneira geral, este artigo visa analisar a Lei de Improbidade Administrativa
desde sua origem e busca compreender as mudancas legais em seu teor, que
resultaram em uma menor responsabilizacdo dos funcionarios publicos com a sua
ultima modificacdo, além de discutir quais os efeitos processuais produzidos e as
consequéncias juridicas da alteracdo que ocorreu no ano de 2021, sobretudo acerca
da retirada da modalidade culposa e suas hipoteses de retroacéao.

A pesquisa cientifica utilizada para a elaboracéo do presente trabalho foi a do
método hipotético-dedutivo, de pesquisa exploratdria de natureza qualitativa basica,
bem como do levantamento bibliografico e pesquisa documental, utilizando-se da
analise de artigos juridicos, bibliografias e jurisprudéncias consolidadas pelos
tribunais.

A primeira se¢cado tem como escopo estudar o contexto histérico normativo da
protecdo da probidade e analisar quais as circunstancias ensejaram o surgimento da
Lei de Improbidade Administrativa, trazendo consigo o principio da probidade e suas

disposi¢cdes no ordenamento juridico brasileiro.
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A vista disso, denota-se que a referida lei surgiu em um contexto de

publicizacdo da corrupcdo, apos inimeras formas de tentar punir os gestores e
agentes publicos que cometeram atos ilicitos face a Administracdo Publica. Dessa
forma, a Administracdo Publica possui varios principios norteadores, especialmente o
principio da probidade previsto no art. 37, paragrafo 4° da Constituicdo Federal, o qual
define como deve ser a conduta do servidor publico em suas fungdes e cargos.

Na segunda secao, analisa-se quais foram de fato as alteragfes trazidas pela
LIA, com destaque na supressdo da modalidade culposa no ato de improbidade
administrativa introduzida pela redacdo original da legislacdo em seu art. 10,
perpassando pela necessidade da comprovacdo do elemento subjetivo dolo para a
tipificacdo da improbidade, abordando também a percepcédo de alguns estudiosos da
area acerca das benesses dessa alteracéo.

Muito se discute acerca dessa modificacdo pois alguns estudiosos entendem
gue a LIA tornou menos rigida a punibilidade dos agentes publicos, fato esse que
possibilitou um afrouxamento legal na responsabilizacdo de atos ilicitos na gestao
publica, ainda alguns entendem pela inconstitucionalidade da modalidade culposa nos
atos de improbidade, ja outros, por sua constitucionalidade.

Por fim, na terceira secdo, sdo apresentados os efeitos juridicos dessa
modificacao para 0s processos que ainda estdo em andamento e 0S que estao por vir,
utilizando-se também de entendimento jurisprudencial sobre a (ir)retroatividade da
legislacdo supramencionada em processos que ja transitaram em julgado.

Portanto, com base nos elementos mencionados, e em razao da atualidade e
relevancia do tema, busca-se entender quais foram os reflexos dessas alteragbes na
punibilidade e responsabilizacdo dos agentes publicos por crimes de improbidade
administrativa, além de questionar se estdo corretas as afirmacdes de que essas

mudancas foram realmente benéficas para a manutencéo do interesse publico.
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2 CONTEXTO HISTORICO NORMATIVO DA PROTECAO DA PROBIDADE A
PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Preliminarmente, faz-se necessaria uma breve contextualizacdo historica
acerca do surgimento da necessidade de protecdo da probidade administrativa no
ordenamento juridico brasileiro, com enfoque a partir da redemocratizacdo da
Republica Federativa Brasileira. Feito este esclarecimento prévio, passa-se a analise
do tema.

A probidade é um principio norteador da atividade administrativa, conforme
depreende-se do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que preconiza de maneira
clara a necessidade de observancia da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Ainda, cumpre ressaltar que o 84° do mesmo dispositivo legal
prevé punicdo para aqueles que, ferindo os principios constitucionais mencionados,
nao se submetem ao preceito da probidade.

Precedente ao surgimento da Lei de Improbidade Administrativa, as Unicas
legislacbes em vigor eram as Leis 3.164/1957 (conhecida como Lei Pitombo-Godai
llha) e 3.502/1958 (também chamada de Lei Bilac Pinto), as quais tratavam do
enriquecimento ilicito por parte de agentes publicos. Essas leis foram elaboradas com
base no artigo 141, § 31, segunda parte, da Constituicdo Federal de 1946, porém
foram revogadas pela Lei 8.429/1992.

Além disso, durante o periodo da ditadura militar, foi instaurado o Ato
Institucional n° 5, em 1968, que permaneceu em vigor até 1978. Esse ato conferia ao
Presidente da Republica a competéncia para decretar o confisco de bens daqueles
que enriquecem ilicitamente no exercicio de fungdes publicas, entre outras
disposi¢cdes. As condutas praticadas pelos agentes politicos eram consideradas
ilicitas por meio de crimes de responsabilidade, entretanto, sua abrangéncia se
restringia apenas a “agentes politicos”, o que descartava a responsabilizacdo de

servidores publicos em geral.
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Quatro anos apos a promulgacdo da Constituicdo Federal, surge a Lei

8.429/92, durante o governo do Presidente Fernando Collor de Mello, marcado por
descrencas politicas e pela alta da publiciza¢do da corrup¢éo do pais. Nesse periodo,
o Ministro de Estado da Justi¢ca, Jarbas Passarinho, relevante figura na promulgacgéo
da referida lei, reforcava a extrema necessidade da instituicdo de uma legislacéo
especifica para o combate a corrupcéo no pais.

E essencial entender que a Lei de Improbidade Administrativa n° 8.429/92,
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, reflete a trajetéria do Brasil na
tentativa de combater a corrup¢éo no servico publico, especialmente apds os tempos
de ditadura militar. A promulgacdo da Constituicdo, com seu espirito de
redemocratizacdo, trouxe a necessidade de fortalecimento da integridade e
transparéncia na Administracdo Publica. Tal acdo coaduna-se com o desejo de criar
um distanciamento de préticas autoritarias e garantir a eficiéncia, moralidade, e
honestidade no trato com o erario publico, conforme previsto no artigo 37 supracitado.

A criacdo da Lei de Improbidade foi um passo crucial no esfor¢co de assegurar
gue os gestores publicos fossem responsabilizados por atos que lesassem o
patriménio publico, uma demanda crescente em meio ao aumento da visibilidade de
escandalos de corrupgéo no Brasil. A Lei de Improbidade foi recebida em um momento
de grande expectativa, com a sociedade clamando por justica e responsabilizacéo,
percebe-se, assim, que esse clamor era fortemente vinculado ao fortalecimento de um
Estado Democratico de Direito, onde a probidade era vista ndo apenas como um
principio técnico, mas como um valor intrinseco a cidadania e ao respeito a coisa
publica.

As mudancas advindas da alteracao legislativa refletem um dever do agente
publico nortear sua conduta de acordo com a moral administrativa, pois segundo
Di6égenes Gasparini (2007, p. 10) a administracdo publica ndo deve somente obedecer

aquilo que esta redigido na lei, mas também pautar-se pela moral, sendo essa a razéo
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pela qual é vedado qualquer tipo de comportamento que contrarie 0s principios da

boa-fé e da lealdade.

Considerando-se que anteriormente a promulgacédo da Constituicdo Federal
de 1988 o combate a corrupcéo era pouco efetivo, a recep¢éo da Lei de Improbidade
trouxe meios mais robustos para punir condutas danosas ao bem-estar publico.

A probidade administrativa pode entdo ser compreendida como um direito
difuso, na medida em que esta profundamente interligada com Estado Democratico
de Direito, além de ser fundamental ao bom funcionamento da sociedade, que se
pauta na coletividade. Corroborando o entendimento, Roberto Lima Santos (2012)
sustenta que o direito fundamental a probidade administrativa decorre dos principios
republicano e democrético, da soberania, cidadania e da dignidade da pessoa
humana, assim como dos demais principios constitucionais administrativos.

Sob esse prisma, Teori Albino Zavascki (2017, p. 100) relaciona a probidade
como sendo o direito a um governo “honesto, eficiente e zeloso” pelos bens publicos,
com natureza transindividual e que ndo pertence a ninguém de maneira individual,
mas sim ao povo, “em nome e em beneficio de quem o poder deve ser exercido”.

Dessa maneira, ainda que seja um preceito indispensavel para o bom
andamento da administracdo publica, por possuir um carater indiscutivelmente
principioldgico, a conceituacdo da probidade néo é alcancada de maneira facil e, por
consequéncia, ndo ha um entendimento doutrinario pacificado a respeito de tratar-se
ou ndo de um sinbnimo da moralidade.

Ainda que tenha representado um grande avancgo social, a Lei n°® 8.429/92 nao
sanou todos os problemas, porquanto permaneceu a duvida sobre de que forma
deveriam ser aplicados principios tdo amplos, especialmente diante de um sistema
politico e juridico que, por vezes, era permeado por ambiguidade e falta de consenso

sobre o que constituiria um ato de improbidade.
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Repise-se, a Constituicdo de 1988 ja mencionava puni¢cdo para os agentes

politicos e com o advento da lei foi trazida a conceituacao de agentes publicos, o que
se mostrou indubitavelmente relevante para a aplicabilidade, tendo em vista sua maior
cobertura legislativa.

Ao ser decretada, a Lei de Improbidade Administrativa estabeleceu a
probidade pelo método negativo, ou seja, conceituou de maneira aberta e
exemplificativa os atos de improbidade administrativa, contudo ndo trouxe fim a
discussdo do conceito de probidade, tendo em vista a tipificacdo genérica do que
seriam o0s atos improbos.

Ricardo Marcondes Martins (2015, p. 641), ao fazer uma analise ampla do
termo, explicita que a palavra “improbidade” € proveniente da expressdao em latim
improbitas tatis, que significa “maldade”, “ma qualidade”, ou “perversidade” e € a partir
dessa compreensao que o conceito juridico foi criado, qual seja a improbidade definida
como atos imorais, qualificados pela desonestidade do agente.

Ante a amplitude interpretativa do conceito, tornou-se exacerbada a
relevancia do intérprete, motivo pelo qual diversos autores tentaram contribuir para o
tema e definir o que seria a probidade. Segundo Osério (2007, p. 125) é um dever que
se relaciona com outros inesgotaveis deveres publicos, dado que se reporta aos
“direitos a uma eficiente e honesta Administragao Publica”.

Ja para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 899) a probidade e a
moralidade sdo sinbnimos, estando amplamente ligadas a uma administracéo publica
honesta, ndo podendo os entes administrativos se restringirem apenas a legalidade
formal.

A afirmacéao feita por Di Pietro sobre a relagcdo entre moralidade e probidade
na administracdo publica é fundamental para a compreenséo dos limites de atuacao
entre os entes administrativos. A probidade, ao lado da moralidade, transcende a mera
conformidade com a legalidade formal e impde uma responsabilidade ética a fim de
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guiar as decisdes e acoes do poder publico. Implica que a integridade administrativa

nao se limita ao cumprimento da lei, porém exige um compromisso com principios que
visam promover o bem comum.

Por sua vez, Costa (2002, p. 51) indica que a necessidade de extingdo, ou ao
menos a diminuicdo, da corrupcdo administrativa e politica esta estreitamente ligada
com a probidade, mormente considerando-se o0 aumento expressivo dos atos de
COrrupgao no pais.

Em um contexto onde atos corruptivos sdo cada vez mais identificados, é
imperativo que a administracdo publica adote uma postura de proatividade em relacdo
a probidade. A extincdo ou diminuicdo da corrupcéo, hdo apenas protege 0S recursos
publicos como também fortalece a legitimidade do Estado em promover uma cultura
de transparéncia.

Carvalho Filho (2014, p. 1088-1089), assim como Di Pietro, assimila a
moralidade com a probidade, pontuando que a Magna Carta indicou “a moralidade
como principio (art. 37, caput) e a improbidade como lesdo ao mesmo principio (art.
37, §4°)”. Diante disso, considera desnecessario o esforco argumentativo para
diferenciar as expressodes, posto que sao utilizadas para o mesmo fim, qual seja a
protecdo da moralidade administrativa.

Em que pese a assimilacdo, ou ndo, da probidade com a moralidade, fato é
gue sua conceituacdo em abstrato é ardua, porquanto as expressoes fazem aluséo a
outros conceitos dubios, como a honestidade. Certo € que, perante 0 amplo debate
doutrinario para conceituar todas essas expressfes, ndo se pode olvidar que a
dificuldade para tal feito acaba por deixar nas maos do intérprete a arguicdo que
permita enquadrar o caso em concreto em qualquer destes conceitos.

Destarte, ainda que nao tenha solucionado por completo a obscuridade do
termo, a Lei de Improbidade Administrativa, conforme evidenciado alhures, veio a

lume como uma forma de proteger o patrimbnio publico de praticas corruptas e
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desonestas por parte dos agentes publicos, possuindo um carater mais punitivo. Tanto

€ gue a exposicdo de motivos (BRASIL, Exposicdo de Motivos n°0388, de 14 de

agosto de 1991) assim versou:
[...] Sabendo Vossa Exceléncia que uma das maiores mazelas que,
infelizmente, ainda afligem o Pais, € a pratica desenfreada e impune de atos
de corrupc¢ao, no trato com os dinheiros publicos, e que a sua represséo, para
ser legitima, depende de procedimento legal adequado — o devido processo
legal — impde-se criar meios préprios a consecucao daquele objetivo sem, no
entanto, suprimir as garantias constitucionais pertinentes, caracterizadoras

do Estado de Direito. (Jarbas Passarinho. Ministro da Justica. Diario do
Congresso Nacional, sec¢éo I, p. 14124, ago. 1991)

Pode-se notar que a Lei n° 8.429/92 abrangeu condutas tipicas que poderiam
ser enquadradas no conceito amplo de atos improbos, prevendo sancdes de natureza
repressiva e preventiva, como uma forma de desestimular o agente administrativo a
praticar qualquer tipo de improbidade.

Para Garcia e Alves (2008, p. 174), a norma legal supramencionada volta-se,
essencialmente, ao que é considerado improbo, inexistindo quaisquer disposicdes
gue versem sobre a nulidade do ato de improbidade, o que, contudo, ndo afasta de
pronto as hormas preexistentes que versam sobre o0 mote.

Aurelli (2013, p. 3), ao ponderar sobre o tema, também correlaciona a
improbidade administrativa com as praticas de corrupcado, afirmando que tais atos
comprometem os valores da Administracdo Publica e desrespeitam principios
fundamentais do Estado de Direito, do regime democratico e da Republica. Logo, a
improbidade se manifesta na obtengdo de vantagens patrimoniais indevidas em
prejuizo do erario, no uso prejudicial de funcbes e cargos publicos, no trafico de
influéncia no dmbito da Administracdo Publica e no favorecimento de interesses
particulares em detrimento do bem coletivo, por meio de concessbes e privilégios
ilicitos.

Constata-se, assim, que a protecdo da probidade surgiu também de uma
necessidade de combate a corrupcado, que afeta de maneira direta a sociedade, fato
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esse que culminou na adocdo de medidas e na criacdo de leis mais repressivas e

preventivas.

Ao definir a improbidade como uma forma de corrupcdo que desvirtua a
func@o publica, o autor destaca ndo apenas a gravidade das condutas imorais, como
também o impacto direto nos principios fundamentais. Essa concepcdo de
improbidade, conforme delineada por Aurelli, ressalta a necessidade de um enfoque
mais rigoroso na fiscalizacéo e responsabilidade dos agentes publicos.

Em suma, a probidade administrativa passou a ser compreendida pelo
ordenamento juridico brasileiro como sendo um direito fundamental de todo cidaddo
e, por conseguinte, merecedora de uma protecdo legislativa que assegurasse sua
plena observancia.

Com o aumento crescente de atos de corrupcdo cometidos por agentes
publicos tanto em ambito politico, quanto em ambito administrativo, o legislador
entendeu pela necessidade da criacdo de uma lei que pudesse coibir com eficacia o
cometimento de atos improbos. Nesse contexto historico é que surge a Lei n°
8.249/92, que buscou salvaguardar a probidade como principio norteador da
administracdo publica, nos ditames da Constituicdo Federal.

Logo, resta claro que desde a redemocratizagcado do Brasil, sintetizada pela
Magna Carta, h4 uma preocupacdo constante com a prote¢do da probidade, posto
gue sem ela néo é possivel a manutencdo de um Estado Democratico de Direito.
Portanto, € evidente o prestigio, no ambito legal, do surgimento da Lei 8.429/92 para
o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo, no contexto histérico em que se
encontrava o pais, em meio a redemocratizacdo pés ditadura militar, sendo este um
periodo de descrenca politica e casos controvertidos de corrupgéo, corroborando para

a urgéncia na criacdo da referida lei.

3 ALTERACOES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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O Deputado Federal Roberto de Lucena, do partido Podemos de Sao Paulo,

apresentou em 17 de outubro de 2018 o Projeto de Lei n® 10.887/2018 (posteriormente
numerado como Projeto de Lei 2.505/2021), com o objetivo de modificar a Lei n°
8.429/1992, que trata da improbidade administrativa para que a mesma se adaptasse
as decisdes jurisprudenciais consolidadas pelos Tribunais.

O projeto foi elaborado por uma comissdo de juristas criada pelo entédo
presidente da Céamara dos Deputados, Rodrigo Maia, e coordenada por Mauro
Campbell Marques, ministro do STJ.

Em consonancia com Aline Siqueira (2023), uma das principais alteracoes
propostas no projeto, era conceder ao Ministério Publico a competéncia para propor
acOes de improbidade administrativa e celebrar acordos de ndo persecucédo civel.
Além disso, o projeto buscava diferenciar condutas culposas de atos dolosos
improbos, propondo que apenas estes Ultimos sofressem san¢Bes conforme a LIA.
Outra modificacao significativa foi na prescri¢édo, estabelecendo um prazo maximo de
13 anos a partir da data do fato, incluindo a possibilidade de suspensédo do prazo
prescricional por até trés anos durante a investigacao.

As principais alteracdes propostas pelo Projeto de Lei n® 10.887/20184 foram,
em sintese, a condenagdo por improbidade administrativa exclusivamente por atos
dolosos, a previsdo expressa acerca da aplicacdo da lei aos agentes politicos, o
escalonamento das sanc¢des, a previsao de legitimidade privativa do Ministério Publico
para a propositura das acoes de improbidade, a previsédo de celebragcéo de acordo de
ndo persecucao civel, bem como regras mais claras acerca da prescricdo em matéria
de improbidade.

Isto posto, a adesdo da conduta dolosa na caracterizacdo dos atos de
improbidade administrativa, e a consequente supressdo da modalidade culposa, foi

uma das modificagdes mais relevantes no dispositivo legal. O art. 1°, § 1°, do referido

4 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatorio final, 2021.
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dispositivo legal dispde que “Consideram-se atos de improbidade administrativa as

condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos
em leis especiais”.

Entende-se que nao basta a voluntariedade do agente para caracterizar o ato
de improbidade, deve existir dolo consistente na “vontade livre e consciente de
alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9, 10 e 11” da legislagao.

O texto originario da Lei 8.429/92 fazia mencédo expressa de que a acdo do
acusado poderia ser de carater “doloso” ou “culposo”, todavia, nota-se que é
impraticavel a desonestidade culposa. Nesse sentido, a improbidade por culpa atenta
contra o proprio significado da palavra improbidade consignado no 84° do art. 37 da
CF/88.

Assim sendo, as sancdes previstas originalmente no art. 12 da Lei de
Improbidade eram inadequadas a atuacéo culposa do ato, justamente pelos conceitos
amplos pertencentes ao corpo do texto legislativo.

Doutrinadores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Marcelo Figueiredo,
admitem as alteragdes promovidas pela Lein® 14.230/2021 com base na necessidade
de atualizacdo da norma a realidade processual e ao direito administrativo
sancionador moderno. A supressao da modalidade culposa foi recebida como uma
adequacao necessaria ao principio da legalidade, moralidade e da proporcionalidade,
o que refletiu na exigéncia do dolo para a configuracdo do ato improbo. A
interpretagéo, portanto, € de que o dolo seria um elemento subjetivo mais adequado
para refletir a gravidade dos atos lesivos a Administracao Publica.

Alguns autores, contudo, defendiam a constitucionalidade do dispositivo legal
na forma em que se apresentava anteriormente, posto que parte da doutrina entendia
pela constitucionalidade sobre o principal argumento de que o dolo néo foi exigido no

art. 37, 8 4 da Constituicdo Federal.
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Nesse sentido é o posicionamento adotado por Carvalho Filho em sua obra

(2012, p. 1072), ao argumentar que, embora alguns autores defendam a exclusédo da
culpa e considerem até mesmo inconstitucional sua inclusdo no mandamento legal,
tal posicdo ndo é fundamentada. O legislador teve a intencdo de penalizar também
condutas culposas que causem prejuizo ao erario, como evidenciado pela referéncia
expressa ao dolo e a culpa no artigo 5°, que igualmente trata de danos ao patrimdnio
publico. Segundo o autor, a alegacdo de que condutas culposas ndo possuem
gravidade suficiente para justificar a aplicacdo de penalidades ndo procede, ja que
determinadas ac¢fes culposas podem ter repercussdes mais severas do que algumas
condutas dolosas. Ademais, o0 principio da proporcionalidade permite adequar a
sancao a gravidade do ato de improbidade.

Conforme Rafael Munhoz de Mello (2007, p. 154 e 155), a regra geral no
direito € a irretroatividade das normas juridicas, uma vez que as leis sdo criadas para
regular situacfes futuras. O autor salienta que a retroatividade da lei penal mais
benéfica € uma excecéo fundamentada em particularidades do direito penal, as quais
séo se aplicam ao direito administrativo sancionador. A retroatividade é baseada em
razdes humanitarias que estdo diretamente relacionadas a liberdade do condenado,
bem juridico que é afetado pela pena, assim, Mello conclui que ndo ha como aplicar a
norma penal de retroatividade ao direito administrativo sancionador. devendo
considerar a legislacao vigente no momento da infracdo, mesmo que seja mais severa.

Em contrapartida, alguns estudiosos sustentam a tese de
inconstitucionalidade da modalidade culposa na lei de Improbidade Administrativa,
fundamentando sua posicdo em uma interpretacdo do artigo 10 da mencionada lei, a
luz do artigo 37, § 4 da Constituicdo Federal. Destarte, argumenta-se que o conceito
de improbidade administrativa ndo se limita a transgressdo da ordem juridica, mas

também a nocdo de moralidade. Nessa perspectiva, a Lei de Improbidade visa
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proteger o principio da moralidade presente no texto do artigo 37 da Constituicao

Federal.

E inegavel que, sem a presenca do elemento doloso, ndo é possivel
caracterizar a improbidade administrativa, uma vez que o improbo € aquele que
deliberadamente busca lesar o erario e o0s principios que regem a Administracao
Pulblica, ndo aquele que o faz inadvertidamente.

Figueiredo (2009) destaca com acerto que € injusto sancionar o servidor
publico quando o ato considerado improbo resulta simplesmente de falta de habilidade
na administracdo, sem a presenca de ma-fé. Portanto, a Lei de Improbidade acabou
por extrapolar as inten¢cdes da Constituicdo Federal ao incluir indevidamente no
conceito de improbidade qualquer conduta omissiva ou comissiva, tanto dolosa quanto
culposa. Ha de se destacar que, considerar as condutas culposas como
inconstitucionais nao implica que o dano nao deva ser reparado.

Os Tribunais de Justica tém entendido pela impossibilidade de condenacéo
dos agentes pela conduta de improbidade culposa, em razdo do advento da lei

14.230/2021°.

5 APELACAO CIVEL. JUiZO DE RETRATACAO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA
POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. TEMA DE REPERCUSSAO GERAL N° 1.199 DO
STF. EXIGENCIA DO DOLO PARA CONFIGURACAO DO ATO IMPROBO. LEI N° 14.230/2021.
RETROATIVIDADE NO CASO. CONDUTA CULPOSA RECONHECIDA NA SENTENCA E NO
ACORDAOQ. ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIFICO NAO CONSTATADO. IMPROCEDENCIA DA
PRETENSAO AUTORAL. JUIZO DE RETRATACAQ EXERCIDO. RECURSO PROVIDO. (TJPR - 42
Céamara Civel - 0003700-63.2014.8.16.0004 - Curitiba - Rel.. DESEMBARGADOR CLAYTON DE
ALBUQUERQUE MARANHAO - J. 08.04.2024)

APELAGAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PRELIMINAR DE NULIDADE PELO JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. REJEITADA. MERITO.
CONDUTA DOLOSA NAO DEMONSTRADA. AUSENCIA DE _ATO DE_IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NOVA REDACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APELACAO
CONHECIDA _E _NAO PROVIDA A UNANIMIDADE (..). 6- O Supremo Tribunal Federal, com
fundamento no principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da CF,
o qual alcanca as leis que disciplinam o direito administrativo sancionador, autorizou a aplicagdo
imediata das disposicdes da Lei 14.230/2021 aos processos de improbidade administrativa em curso.
7-Aplicacdo da Tese de Repercussao Geral firmada pelo STF no Tema 1199. Necessidade de
comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de improbidade
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Tais posicionamentos revelam que ha observancia a alteracao legislativa,

decidindo-se pela impossibilidade de condenacéo dos agentes quando a improbidade
for alegada com base na culpa, ou no dolo genérico.

Conforme anteriormente mencionado, a inclinagéo da jurisprudéncia sustenta-
se no fato de que a nova redacéo da lei de improbidade administrativa passou a prever
um rol taxativo, especificamente nos incisos do art. 11 para os comportamentos
reputados como violadores aos principios da Administracdo Publica, abandonando a
possibilidade de imputacéo abrangente com base no caput do referido dispositivo, que
anteriormente previa a palavra “notadamente”, sugerindo que os incisos transcritos na
sequéncia eram de rol exemplificativo, ressaltando as condutas ali tipificadas.

A despeito da atual pacificacdo, tal consonancia foi alcancada somente apés
julgamento do Tema 1.199 pelo Supremo Tribunal de Justica, que deliberou no
julgamento do ARE n° 843.989, ao mencionar a revoga¢do do tipo culposo de

improbidade também se aplica ao dolo genérico®.

administrativa, exigindo-se, nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA, a presenca do_elemento subjetivo
dolo. A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos
praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacdao transitada em julgado,
em virtude da revogacdo expressa do texto anterior; devendo o juizo competente analisar
eventual dolo por parte do agente. 8-O mero exercicio da funcdo ou desempenho de
competéncias publicas, sem comprovacdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por_ato de improbidade administrativa (...). (TJPA — APELACAO CIVEL — N°
0023268-38.2013.8.14.0301 — Relator(a): MARIA ELVINA GEMAQUE TAVEIRA — 12 Turma de Direito
Publico — Julgado em 22/05/2023 )

6 “A opgao do legislador em alterar a lei de improbidade administrativa com a supressédo da modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa — independentemente da concordancia ou ndo com seu
mérito — foi clara e plenamente valida, uma vez que é a prépria Constituicdo Federal que delega a
legislacdo ordinaria a forma e tipificacdo dos atos de improbidade administrativa e a gradacdo das
sancBes constitucionalmente estabelecidas. (...) Ressalte-se, entretanto, que apesar da
irretroatividade, em relagdo a redacdo anterior da LIA, mais severa por estabelecer a modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa em seu artigo 10, vige o principio da néo ultra-atividade,
uma vez que ndo retroagira para aplicar-se a fatos pretéritos com a respectiva condenacao transitada
em julgado, mas tampouco sera permitida sua aplicagéo a fatos praticados durante sua vigéncia mas
cuja responsabilizacéo judicial ainda nao foi finalizada. Isso ocorre pelo mesmo principio do tempus
regit actum, ou seja, tendo sido revogado o ato de improbidade administrativa culposo antes do transito
em julgado da decisao condenatéria; ndo é possivel a continuidade de uma investigacao, de uma acéo
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De acordo com o julgamento do tema 1.199, o tribunal salientou que a

alteracao legislativa eliminando a modalidade culposa da improbidade administrativa
foi uma mudanca respaldada pela Constituicdo da Republica, que confere a legislacdo
ordinaria a competéncia para definir a tipificacdo e a gradacéo das sanc¢des relativas
aos atos de improbidade. O Supremo ressaltou, ainda que, embora a redacdo da
referida lei ndo tenha efeito retroativo, ela ndo se aplica a fatos passados com a
condenacdo ja transitada em julgado. Portanto, ndo é permitido continuar
investigacbes em condutas que ndo sao mais tipificadas pela legislagcédo hodierna, isto
porque, fundamenta-se no principio do tempus regit actum.

Conforme adiante se demonstrara, o julgamento do Tema 1.199 representou

um importante marco legal na discussédo da matéria.

4 EFEITOS PROCESSUAIS PRODUZIDOS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA
MODIFICACAO IMPLEMENTADA PELA LEI: (IR)RETROATIVIDADE

Salienta-se que na origem, o caso concreto submetido a exame no ARE n°
843.989 tratava de uma acado civil publica ajuizada pelo INSS em 2006, contra
Terezinha Cordova, na qual postulava-se a condenacéo da agente ao ressarcimento
de prejuizos ao erario (art. 10 da Lei 8.429/1992) decorrentes de sua atuacao culposa,
entre 1994 e 1999, como procuradora do INSS.

Com o advento da Lei 14.230/2021 que excluiu a modalidade culposa,
passou-se a questionar se a procuradora poderia ser condenada por um ato praticado
em modalidade que n&o mais existia no ordenamento juridico. Destarte, diante do
conflito, a matéria foi submetida ao STF, que analisou a matéria por meio do Tema
1.199.

de improbidade ou mesmo de uma sentenca condenatéria com base em uma conduta ndo mais
tipificada legalmente, por ter sido revogada.”
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No ARE n° 843.989, em sede de sustentacao oral, o representante da parte,

Francisco Zardo, valeu-se da teoria da abolitio criminis, aplicada em contexto de direito
administrativo sancionador, que defende a retroatividade de normas mais benéficas,
mesmo fora do direito penal estrito. Essa teoria tem fundamento no artigo 5°, inciso
XL, da Constituicdo Federal, que consagra o principio de que "a lei penal néo
retroagird, salvo para beneficiar o réu". Embora essa previsao se refira ao direito
penal, argumentou-se que, por analogia, esse principio poderia ser estendido ao
direito administrativo sancionador, especialmente no caso de improbidade
administrativa.

A tese central era de que a supressdo da modalidade culposa pela Lei n°
14.230/2021 configurava uma situacdo de abolitio criminis, uma vez que a conduta
culposa deixou de ser punivel pela nova legislacdo. O jurista sustentou, ainda, que a
aplicacdo dessa norma deveria ocorrer de forma retroativa para todos 0s processos
em andamento, incluindo aqueles em fase de execucao, exceto quando ja houvesse
decisdo com transito em julgado, em respeito ao principio da seguranca juridica e da
coisa julgada.

No decorrer do processo, o advogado de Terezinha Cérdova reforgcou que,
assim como no direito penal, em que a norma mais benéfica pode retroagir para
alcancar fatos passados, o direito administrativo sancionador, especialmente o
relacionado a improbidade, deve seguir o mesmo raciocinio, ja que a responsabilidade
administrativa também envolve sanc¢des que impactam significativamente os direitos
dos réus, como a perda de fungéo publica e a suspenséo de direitos politicos.

Ao longo de sua argumentag¢ao, mencionou que a exclusdo da modalidade
culposa pela Lei 14.230/2021 trouxe um novo paradigma na imputacdo de
responsabilidade aos agentes publicos, de modo que a condenacdo por atos de
improbidade passou a exigir a comprovacdo de dolo. Com isso, as acdes

sancionatdrias precisariam ser ajustadas de acordo com esse novo critério legal,
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evitando-se a punicdo de agentes que nao agiram com intencao deliberada de causar

prejuizo ao erario.

Também enfatizou que o principio da abolitio criminis encontra apoio
doutrinario e jurisprudencial, sendo aceito como uma medida de justica material que
assegura a aplicacdo de um tratamento legal mais adequado, sobretudo quando ha
modificacao legislativa que abole uma conduta anteriormente punida. Zardo ainda
argumentou que a retroatividade benéfica também reflete um dever do Estado de
ajustar as condenacdes a um padrao juridico mais justo, garantindo que os agentes
publicos ndo sejam penalizados por condutas que o novo legislador entendeu néo
serem suficientemente graves para justificar sancoes.

Feitos estes esclarecimentos, no Tema 1.199 o Supremo Tribunal Federal
referendou o entendimento acerca da aplicacdo retroativa mitigada da "abolitio
maleficium” (alcangando apenas 0s processos em curso e excluindo as decisdes com
transito em julgado), bem como da irretroatividade do prazo de prescricdo geral, ou
intercorrente.

Cumpre novamente ressaltar que a Lei n° 14.230/2021 extinguiu a
improbidade culposa, exigindo-se, assim, a presenca do dolo para a caracterizacao
da conduta. Em razao disso, surgiu 0 seguinte questionamento: essa alteracéo
retroage em beneficio dos individuos anteriormente condenados, cuja condenacgao ja
transitou em julgado?

Ao analisar tal indagacéo, o STF entendeu pela impossibilidade da retroacao
da norma nesses casos, pois 0 ato ensejaria clara afronta ao art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal, que afirma de maneira especifica que a lei ndo podera ofender

coisa julgada’.

7 “Por_forca do _art. 5°, XXXVI, da CF/88, a revogacdo da modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa, promovida pela Lei n°® 14.230/2021, é irretroativa, de modo gue os
seus efeitos ndo tém incidéncia em relacdo a eficacia da coisa julgada, nem durante o processo
de execucdo das penas e seus incidentes”. STF. Plenario. ARE 843989/PR, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, julgado em 18/8/2022 (Repercussao Geral — Tema 1199) (Info 1065).
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Em contrapartida, para as acbes em curso, entendeu-se pela possibilidade da

aplicacdo da Lei n° 14.230/2021 em relacdo aos atos de improbidade culposos
cometidos na vigéncia da norma revogada, cabendo ao juizo competente a afericao
da existéncia, ou néo, do dolo eventual. Isto posto, a aplicacdo da nova lei ndo implica,
necessariamente, na absolvicdo do réu, uma vez que podera ser comprovada a
existéncia do dolo no ato cometido®.

A Corte Superior fixou as teses de que para a condenacéo do agente por atos
improbos devera ser comprovado o dolo da agdo, exigido para a caracterizacao dos
arts. 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade. Todavia, ainda que seja mais benéfica, a Lei
14.230/2021 nado podera retroagir em beneficio dagueles com condenacado ja
transitada em julgado, ou em fase de execucéo, cabendo sua aplicacdo somente nas
acdes em curso.®

Em outros termos, o STF adotou a aplicacdo da teoria da retroatividade média
das normas materiais mais benéficas do direito administrativo sancionador, conforme
esclareceu o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto proferido na ADI 1220, na

qual atuou como Relator?©.

8 “Incide a Lei n° 14.230/2021 em relacdo aos atos de improbidade administrativa culposos
praticados na vigéncia da Lei n° 8.429/1992, desde que ndo exista condenacao transitada em
julgado, cabendo ao juizo competente o exame da ocorréncia de eventual dolo por parte do
agente”. STF. Plenario. ARE 843989/PR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 18/8/2022
(Repercussao Geral — Tema 1199) (Info 1065).

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. LEl 14.230/2021. APLICACAO
RETROATIVA DAS DISPOSICOES SOBRE O DOLO E A PRESCRICAO NA AGCAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA 1. Revela especial
relevancia, na forma do artigo 102, 3°, da Constituicdo, a definicdo de eventual (IR) RETROATIVIDADE
das disposicBes da Lei 14.230/2021, em especial em relagdo: () a necessidade da presenca do
elemento subjetivo dolo para a configuracéo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo
10 da LIA; e (1) A aplicacéo dos novos prazos de prescricdo geral e intercorrente. 2. Repercussao geral
da matéria reconhecida, nos termos do artigo 1035 do CPC (STF. ARE 843.989 PR. Relator Ministro
Alexandre de Morais. 18 de agosto de 2022. Jurisprudéncia do STF. Jusbrasil).

10 ADI 1220, relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 19/12/2019, ACORDAO
ELETRONICO DJe-055 DIVULG 12-03-2020 PUBLIC 13-03-2020.
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Apesar do entendimento esposado, destaque-se que existiram divergéncias

entre os préprios Ministros no que tange a retroatividade dos dispositivos sobre o
elemento subjetivo do dolo, além de terem apresentado posicionamentos divergentes
acerca da modulacdo dos efeitos da (ir)retroatividade para atos pendentes e
definitivos. No Quadro 1, faz-se a demonstracdo de como votaram os Ministros do

Supremo Tribunal Federal no caso:
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QUADRO 1 - Voto dos Ministros
Retroatividade Retroatividade Retroatividad

Retroatividade

.. com decisao sem decisao e da S
Ministros . : e da prescricao
transitada em transitada em prescricéo eral
julgado. julgado. intercorrente. 9 :
Moraes Nao Sim Nao Nao
Mendonca Sim Sim Nao Sim
Nunes Marques Sim Sim Sim Sim
Fachin Nao Nao N&o Nao
Barroso Nao Nao Nao Nao
Rosa Weber Nao Nao N&o Nao
Toffoli Sim Sim Sim Sim
Céarmen Lucia Nao Nao Nao Nao
Lewandowski Sim Sim Nao Sim
Gilmar Mendes Sim Sim Nao Sim
Luiz Fux Nao Sim N&ao Nao
Resultado Lei ndo retroage Lei retroage e Lei nao
retroage retroage

Fonte: As autoras, 2024.

Em sentido semelhante, o jurista José Miguel Garcia Medina (2021) entende
pela aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica ao réu nos casos de improbidade,
similarmente ao direito penal, por tratar-se de direito administrativo sancionador.

O autor argumenta que a legislacdo que prevé sancOes por ato de
improbidade n&o retroage, exceto para beneficiar o réu, citando que, com a legislacéo
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atualizada, atos anteriormente classificados como improbidade culposa ndo serdo

mais considerados como tal. Medina defende ainda que esse principio deve ser
aplicado também a atos praticados antes da vigéncia da Lei 14.230/2021, além de
mencionar a existéncia de decisbes sustentando tal posi¢do. Portanto, essa
perspectiva defende que a nova tipologia normativa deve ser aplicada aos atos
anteriores desde que beneficiando o agente que praticou o ilicito.

Apbs a pacificacdo do tema pelo Supremo Tribunal Federal, diversos foram
0s julgados publicados pelos Tribunais de Justica do pais acerca da parcial
retroatividade da Lei de Improbidade.!?

De igual forma, também existem julgamentos relacionados a retroatividade da
Lei n° 14.230/2021 no Superior Tribunal de Justica®?.

11 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO — ACAO POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA —
AQUISICAO DE MEDICAMENTOS SEM LICITACAO — DANO AO ERARIO E OFENSA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS — DOLO — SUPERVENIENCIA DA LEI N° 14.230/21 — APLICAGCAO
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR AO
SISTEMA DE IMPROBIDADE — RETROATIVIDADE DA NORMA MAIS BENEFICA. 1. O propésito da
Lei de Improbidade Administrativa é coibir atos praticados com manifesta intencdo lesiva a
Administracdo Publica e ndo apenas atos que, embora ilegais ou irregulares, tenham sido praticados
por administradores indbeis sem a comprovacdo de ma-fé. Auséncia de dolo. 2. Da ilegalidade ou
irregularidade em si ndo decorre a improbidade. Para caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa exige-se a presenca do elemento subjetivo na conduta do agente publico. 3. Agao civil
publica por improbidade administrativa. A Lei n.° 14.230/2021 promoveu profundas altera¢gfes na Lei
de Improbidade Administrativa, dentre as quais a supressédo das modalidades culposas nos atos de
improbidade. Novatio legis in mellius. Retroatividade. Aplicagéo dos principios constitucionais do direito
administrativo sancionador (art. 1°, § 4°, da Lei n°® 8.429/1992). 4. Para caracterizagdo do ato de
improbidade administrativa faz-se necessario dolo do agente, assim entendido como a vontade livre e
consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 da LIA, ndo bastando a
voluntariedade do agente ou o mero exercicio da funcao ou desempenho de competéncias publicas.
Auséncia de prova de dolo dos réus. Acao civil publica improcedente. Sentenca reformada. Recursos
providos. (TJ-SP - AC: 10012716120188260498 SP 1001271-61.2018.8.26.0498, Relator: Décio
Notarangeli, Data de Julgamento: 18/04/2022, 9% Camara de Direito Publico, Data de Publicacéo:
18/04/2022)

12 PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PETICAO NO AGRAVO INTERNO NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. LEI N. 14.230/2021.
RETROATIVIDADE. ATO IMPROBO CULPOSO. POSSIBILIDADE. TEMA N. 1.199 DA
REPERCUSSAO GERAL. PEDIDO DEFERIDO. | - Consoante o decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Tema n. 1.199 da repercussao geral, a retroatividade da Lei n. 14.230/2021
esta adstrita "[...] aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto
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Entende-se, portanto, que o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal

Federal esta em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro, pois ao
reconhecer a retroatividade média da Lei de Improbidade, as alteracdes atingem
somente as a¢Bes em curso, mantendo incélume a coisa julgada e indo de encontro

ao que esta disposto na Constituicdo Federal.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se em primeiro momento, que perante o
cenario historico de corrupcdes e descrencas politicas, sentiu-se a necessidade da
adocdo de uma legislagdo que punisse as condutas desonestas presentes na
Administracdo Publica. Assim sendo, surge a mencéo a improbidade administrativa,
gue por muito tempo se limitou a dispositivos constitucionais esparsos, 0s quais nao
traziam a especificidade necessaria para punir os atos improbos praticados pelos
agentes publicos.

Conforme evidenciado, a administracdo publica rege-se pelo principio da
probidade, constitucionalmente assegurado e que possui uma estreita relacdo com a
honestidade e integridade. A vista disso, tal principio atua como uma forma de
protecdo do bem publico e da propria sociedade, posto que coibem a ma
administracdo e trazem a lume todas as a¢des do Estado, que comprovam, ou néo, a

presenca do interesse social.

anterior da lei, porém sem condenacdao transitada em julgado” ( ARE 843.989, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, Tribunal Pleno, j. 18.08.2022, DJe 12.12.2022), sem prejuizo do eventual reconhecimento de
dolo pelo juizo competente. Il - No caso, reconhecido na origem o cometimento de ato improbo culposo
pelos Requerentes, conclusdo essa mantida por esta Corte, e ausente o transito em julgado, admite-
se a aplicagéo retroativa da disciplina inaugurada pela Lei n. 14.230/2021, sem prejuizo da analise da
eventual presenca de dolo pelo juizo competente.Precedente da Corte Especial. Ill - Pedido deferido
para, tdo somente, afastar a condenacgéo por ato improbo culposo e determinar o retorno dos autos a
origem, a fim de que examine eventual conduta dolosa. (STJ - PET nos EAREsp: 1623926 MG
2019/0346985-3, Relator: Ministra REGINA HELENA COSTA, Data de Julgamento: 14/06/2023, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publica¢do: DJe 27/06/2023).
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Entdo, a probidade foi estabelecida por método negativo, identificando

exemplos de condutas consideradas impréprias na administracdo publica, decisédo
gue nao resolveu completamente a questdo sobre o que exatamente constitui
probidade, j& que deixou os atos improbos vagamente definidos.

Assim sendo, foi instituida a Lei n°. 14.230/2021 com a finalidade de aprimorar
e corrigir as aparentes falhas da legislacdo originaria, com isso, sua redacdo e
conteado material foi alterado como um todo, sobretudo, na necessidade de
comprovacao do elemento subjetivo dolo para tipificar o ilicito, o que limitou o rol de
aplicacao legislativa.

Contudo, surgiram algumas criticas acerca do afrouxamento e do
enfraguecimento dos dispositivos legais por conta da ampliacdo de atuacdo dos
agentes publicos que “poderiam” cometer condutas que ferem a probidade,
honestidade e moralidade sem que sejam punidos por essa legislacdo considerando
gue ndo ha mais a tipificacdo por conduta culposa.

Questionou-se acerca da possibilidade da retroacéo da Lei 14.230/2021 para
beneficiar os agentes publicos improbos que ja tiveram seus processos transitados
em julgado. Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal julgou o tema e determinou
pela ndo retroagao do texto normativo, considerando que, por mais que a LIA possua
carater sancionador, ndo se trata de lei penal, razdo pela qual ndo podera retroagir
para beneficiar o agente.

A falta de uma disposicdo normativa mais aprofundada para os crimes de
natureza culposa revela uma lacuna na legislacdo, comprometendo sua eficacia.
Reconhece-se que atos culposos também possam causar danos a Administragdo
Pulblica, portanto, a auséncia de uma previsdo clara e precisa desses atos e suas
consequéncias pode enfraquecer a capacidade do sistema legal de responsabilizar os

agentes publicos de maneira justa e equitativa.
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Isto posto, uma previsdo especifica para praticas culposas que possam

prejudicar a Administracdo Publica seria crucial para preencher tal lacuna. Isso
permitiria uma aplicagdo mais consistente da norma, garantindo que os responsaveis
por negligéncias e descuidos que resultem em danos ao erario ou ao interesse publico
sejam devidamente responsabilizados, mesmo na auséncia de dolo.

Em relacdo a retroatividade da lei, a ndo retroacdo € justificada, vez que,
mesmo sendo um direito administrativo sancionador, a aplicacdo retroativa de leis
penais é incompativel com os principios fundamentais do Estado de Direito da

Administracdo Publica.
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MERITO FRENTE A PRESCRICAO DA ACAO PENAL

PROMETHEUS' PUNISHMENT: THE RIGHT TO A TRIAL ON THE
MERITS IN THE FACE OF THE STATUTE OF LIMITATIONS ON
CRIMINAL PROCEEDINGS
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar, por meio de estudos via deducéo bibliografica, a
(im)possibilidade de um denunciado na esfera criminal, cuja punibilidade foi extinta pela prescricdo da
acao, pleitear um julgamento de mérito com o fito de comprovar sua inocéncia ante o fato delituoso lhe
imputado. Busca-se também verificar o cabimento deste instituto no ordenamento juridico penal, de
modo que vise efetivar direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana. A justificativa para
a pesquisa se alicerca em sua relevancia social, eis que o acusado poderia ter sua inocéncia
materializada perante uma autoridade judicial, permitindo com que sofra menos discriminacdo no
ambito social. Ademais, também justifica essa pesquisa a escassez de estudos académicos quanto ao
tema abordado. Tem-se por comeco da analise de tal discussdo uma breve explanacdo acerca da
evolucéo histérica do instituto da prescri¢cdo penal, a fim de fornecer uma visao inicial geral a respeito
desta causa excludente de punibilidade. Nesta mesma toada, o desenvolvimento do estudo se da pela
dissertacdo acerca do poder-dever estatal da responsabilizagdo penal, dos prazos prescricionais, suas

hipéteses de reducao e aumento, causas suspensivas e interruptivas. Em conseguinte, passa-se entao
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a aprofundar o estudo do instituto prescricional no que concerne a sua natureza juridica e teorias

doutrinarias que se empenham em embasar os fundamentos de sua existéncia. Subsequentemente, a
partir das elucubragfes teéricas anteriores, € feita a analise concreta da possibilidade ou ndo de um
direito ao julgamento de mérito por parte dos acusados que tiverem sua punibilidade extinta pela
prescricao, quando desejosos por provarem a sua real inocéncia. Parte-se entdo para o exame quanto
ao cabimento de um eventual instituto assim descrito, tendo em vista sua natureza juridica mista, além
do meio adequado para tal pleito, qual seja a revisdo criminal, e também faz-se importante a
problematizacdo quanto a superveniéncia de uma decisdo condenatdria nestes casos revisionais. Por
fim, conclui-se que, apesar de dotada de certas probleméticas a serem possivelmente resolvidas, tal
instituto seria plenamente possivel de ser implementado no ordenamento juridico brasileiro, buscando
sempre a efetivagéo de direitos constitucionalmente resguardados.

Palavras-chave: Direito penal. Prescri¢cdo. Julgamento de mérito. Absolvi¢do. Direitos fundamentais

ABSTRACT

The aim of this article is to analyze, through studies via bibliographic deduction, the (im)possibility of a
criminal defendant, whose punishability has been extinguished by the statute of limitations, requesting
a trial on the merits with the aim of proving his innocence in the face of the criminal fact imputed to him.
It also seeks to verify the appropriateness of this institute in the criminal legal system, in a way that aims
to give effect to fundamental rights such as the dignity of the human person. The justification for this
research is based on its social relevance, since the accused could have his innocence proven before a
judicial authority, allowing him to suffer less discrimination in the social sphere. This research is also
justified by the scarcity of academic studies on the subject. The analysis of this discussion begins with
a brief explanation of the historical evolution of the criminal statute of limitations, in order to provide an
initial overview of this cause that excludes punishability. In the same vein, the study is developed through
a dissertation on the state's duty to hold criminals accountable, limitation periods, their reduction and
increase, and suspensive and interruptive causes. We then move on to study the statute of limitations
in depth, in terms of its legal nature and the doctrinal theories that strive to support the foundations of
its existence. Subsequently, based on the previous theoretical elucidations, a concrete analysis is made
of the possibility or not of a right to a trial on the merits for defendants whose punishability has been
extinguished by the statute of limitations, when they wish to prove their actual innocence. We then move
on to examine the appropriateness of any such institute, in view of its mixed legal nature, as well as the

appropriate means for such a claim, namely criminal review, and it is also important to problematize the
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supervening of a conviction in these review cases. Finally, it is concluded that, although it has certain

problems that need to be resolved, this institute would be fully possible to implement in the Brazilian

legal system, always seeking to make constitutionally protected rights effective.

INTRODUCAO

O escopo do presente estudo ampara-se na andlise da (im)possibilidade de um
denunciado na esfera criminal, cuja punibilidade fora extinta pela prescricdo da acao,
reivindicar um julgamento de mérito, com o fito de comprovar sua inocéncia ante o
fato delituoso lhe imputado. Busca-se investigar o cabimento deste instituto no
ordenamento juridico brasileiro, de modo a garantir a inviolabilidade de direitos
fundamentais constitucionalmente resguardados, como, exemplificativamente, o
direito a dignidade.

O ponto de vista pelo qual o tema serd abordado parte do pressuposto de que
seria possivel levar a julgamento um acusado que teve sua punibilidade extinta pela
prescricao, se este o requerer, a fim de ter comprovada em juizo a sua inocéncia. A
justificativa para a empreitada se alicerca em sua relevancia social, eis que permitiria
gue o individuo vivencie menos discriminacdo no ambito social e nos meios em que
esta inserido. Além disso, ha o fato de serem escassos os trabalhos académicos a
este respeito e, por se tratar de tema bastante relevante para o direito, uma vez que
se coaduna diretamente com a ideia de justica, € de extrema valia produzir
conhecimentos inéditos nesta seara.

Almeja-se que o presente trabalho auxilie a aprimorar o sistema penal
brasileiro, impedindo que individuos sofram desnecessariamente com uma acusagao
infundada. Para tanto, far-se-a no decorrer do texto uma comparacao metaférica com
0 mito grego do titd Prometeu, condenado por Zeus a ter seu figado comido por uma
aguia todos os dias. Isto porque, o0 sujeito que tem sua punibilidade extinta apenas
pela prescricdo, mas que se vé inocente, continua tendo seu carater colocado em

xeque diariamente por seus pares.
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Tomou-se como objetivo geral a empreitada de analisar se € possivel que um

réu, apoés ter sua punibilidade extinta pela prescri¢cao do delito, requerer que seja posto
em audiéncia, a fim de conquistar uma sentenca absolutéria. Neste mesmo sentido,
como objetivos especificos tém-se a explanacéo a respeito do histérico do instituto da
prescri¢do, as teorias que o fundamentam e a sua natureza juridica. Também busca-
se realizar uma comparacgao entre o mito grego de Prometeu e o sofrimento vivido por
estes individuos em sociedade, quais sejam aqueles que nao tiveram sua inocéncia
reconhecida judicialmente em razdo da superveniéncia da prescricdo penal.

O direito ao julgamento de um crime prescrito € uma questdo complexa que
envolve consideracdes morais, legais, historicas e praticas. Encontrar um equilibrio
entre a protecdo dos direitos individuais e a necessidade de manter um sistema
funcional € um desafio que os ordenamentos juridicos enfrentam, uma questao que o
presente trabalho pretende ajudar a elucidar.

A pesquisa a que se pretendeu se classifica como exploratéria, sendo que
adota como método e procedimento técnico a deducédo bibliografica, buscando em
obras ja existentes os fundamentos que justificam a possibilidade ou ndo de um direito
ao julgamento de mérito. Dessa maneira, levando em conta a escassa discussao
académica neste mote, € que faz-se necessario uma pesquisa de maior peso em sede
da matéria versada da doutrina penal nacional.

Apesar da notéria importancia merecida por tal estudo, a fim de garantir direitos
constitucionalmente previstos, pouco se discorre no ambito académico acerca do
direito do réu a jurisdicdo penal, frente a situacbes em que sejam reconhecidas
extingdes de punibilidade embasadas na prescri¢do. E imperioso aqui evidenciar o
trabalho elaborado por Douglas Roberto Martins, ao passo em que dissertou a respeito
da prescricéo e do direito ao julgamento de mérito.

Nesta toada, o referido autor evidencia ao longo de sua obra a importancia de

uma verdadeira efetivagdo do direito do réu ao julgamento de mérito, quando por ele
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assim o pleiteado, a fim de comprovar a sua condicdo de inocéncia. Em um

ordenamento juridico que reconheca essa possibilidade de pleito seria possivel evitar
grandes mazelas presentes no ambito social, eis que o acusado néo ficaria fadado
eternamente a uma situacao de incerteza quanto a sua responsabilidade penal aos
olhos da sociedade.

Com o estudo pretendido no presente trabalho, espera-se obter como
resultados conclusbes que aprimorem o0 sistema processual penal brasileiro, na
medida em que auxilie a ser devidamente instituido o direito ao julgamento de mérito,
a pedido dos acusados em acdes criminais prescritas. Somente assim ter-se-ia um
sistema penal que preza pelos principios que regem a estrutura constitucional do
ordenamento juridico patrio.

Porquanto, para que se possa realizar uma discussao acerca da viabilidade do
reconhecimento deste direito, faz-se necessario a prescricdo na sua inteireza, seu
procedimento, seus fundamentos e sua natureza juridica. Sem um inicial
entendimento tedrico a respeito destes temas, pouco poderd ser extraido da

dissertacdo que se pretende aqui realizar.
1 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA PRESCRICAO

Com o intento de compreender o sentido teleolégico e as respectivas
mudancas do instituto da prescricdo, cumpre, aprioristicamente, realizar um resgate
historico do seu desenvolvimento ao longo do tempo.

Em um primeiro momento, originaria do latim preaescriptio, a prescricdo era um
mecanismo de defesa expendido preliminarmente a demonstratio, isto €, o ato de
demonstrar. Isto significa que a prescricdo consistia em um meio de advertir o
magistrado que era impossivel discutir o0 mérito dos fatos ante a sua presenca
(FERRARI, 1998, p. 01-03).
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Em que pese a dificuldade de determinar precisamente, conforme narra a

historia, a primeira apari¢cdo do instituto foi na Roma Antiga. A Lex Julia de Adulteriis
(1736 ou 1737 a.c.) determinava que aquele que cometera um adultério, estupro ou
latrocinio ndo poderia mais ser sancionado ap6s um prazo de 05 (cinco) anos
(CUEVA, 1980, p. 12 apud GUARAGNI, 2008, p. 11). O prazo quinquenal, de acordo
com os historiadores, correspondia as festividades lustrais que eram comemoradas
nesse periodo, cujo foco das comemoracdes era a purgacdo do homem que
condicionava seu perdao e, consequentemente, impossibilitava sua punicao.

Com o passar dos anos, a razao civilistica trouxe o entendimento de que a
inércia do Estado exteriorizava seu desinteresse em sancionar o delinquente,
mostrando-se irrazoavel que o agente ficasse a mercé do arbitrio da vontade da
autoridade. No mais, o decurso temporal ja era o elemento fulcral para a
caracterizacao da prescricdo nas antigas civilizacoes.

Adiante, nos Séculos XVII e XVIII, a prescricdo fora amplamente discutida na
Italia, sendo imperioso destacar a concepcédo de Cesare Beccaria de que a prescricao
nao deveria existir em relacdo aos crimes hediondos, uma vez que funcionaria como
uma espécie de prémio a impunidade (FERRARI, 1998, p. 05-06). No entanto, no
tocante aos crimes de menor potencial lesivo, Beccaria defendia o cabimento do
instituto com a justificativa de que o cidad&o ndo poderia sujeitar-se as incertezas de
um processo movido pelo Estado por muito tempo, em se tratando de crimes de infima
periculosidade.

Além de Beccaria, muitos juristas italianos eram criticos da prescricdo sob o
fundamento de que a possibilidade de sair impune alimentaria o criminoso de
esperanca e, para mais, impediria que a pena alcancgasse sua finalidade retributiva.
Contudo, o instituto foi aceito por varias civilizacdes a época, sendo também adotado
pelo Direito Eclesiastico por meio do Codigo de Derecho Candnico, que fixou o prazo
prescricional em 20 (vinte) anos (FERRARI, 1998, p. 06-07).
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Partindo para o Século XX, a prescricdo no processo penal ganhou maior

relevancia no Codigo Penal Alemdo (1975), Italiano (1930), Portugués (1982) e
Brasileiro (1940), importando destacar que a Alemanha foi pioneira em variar 0s
prazos prescricionais conforme a gravidade do fato delituoso em 1871. Ainda, em
1930 a legislacéo italiana inovou ao dispor que o prazo prescricional deveria levar em
conta as circunstancias agravantes e atenuantes de pena (FERRARI, 1998, p. 08-10).

No Brasil, a primeira apari¢édo do instituto ocorreu no Codigo de Processo Penal
de 1832 e, inspirada pela legislacdo alema, regulava o decurso temporal & maior ou
menor gravidade do delito, que variava entre 01 (um), 03 (trés), 06 (seis) e 10 (dez)

anos, conforme segue:

Os prazos de um e trés anos eram aplicaveis aos crimes e contravencdes de
julgamento definitivo dos juizes de paz, sendo o de um ano para os presentes
e o de trés para os ausentes, em lugar sabido. Para os delitos afiancaveis, o
prazo era de seis anos, quando o delinquente estava presente, sem
interrupcdo no termo da culpa. Para 0s mesmos crimes quando o agente
estivesse ausente, em lugar conhecido, dentro do Império, o prazo passaria
para dez anos, também de dez anos era o prazo prescricional para os delitos
inafiancéveis, quando o delinquente estivesse no lugar da culpa (arts. 54, 55
e 56). (ANDRADE, 1979, p. 05).

Ja no Caodigo Penal brasileiro, a prescricéo foi codificada somente em 1890,
consagrando duas modalidades, a prescricao da agéo e da pena, ambas com o prazo
méximo de 20 (vinte) anos (GUARAGNI, 1997, p.15). Em 1940, o Codigo Penal foi
novamente reformado, conferindo uma nova sistematica ao instituto com causas
interruptivas e suspensivas, tipificado até hoje nos arts. 109 a 117.

Existem, hodiernamente, duas modalidades de prescricdo criminal na
legislacéo penal brasileira, sendo a prescricdo da pretenséo punitiva em abstrato e a
prescricdo da pena em concreto (GRECO 2008, p.730). A primeira, via de regra, é
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contada da data de consumacdo do delito*, ao passo em que o termo inicial da

segunda € o transito em julgado da sentenca condenatoria (SANTOS, 2006, p. 75-
678). Inobstante, ambas as espécies prescricionais representam uma causa de
extincdo de punibilidade, com respaldo legal no art. 107, inciso 1V, do Cédigo Penal.
O corolario pratico da prescricdo como causa extintiva da punibilidade é que os
magistrados deixam de analisar o mérito da causa, cingindo seu veredicto a mera
indicacdo da prescricdo ao caso concreto. Este evento, ao impossibilitar o réu de
comprovar sua inocéncia, enseja expressivas consequéncias aquele que fora

denunciado ou condenado injustamente.

2 NOCOES GERAIS DA PRESCRICAO PENAL
2.1 O IUS PUNIENDI E O IUS PUNITIONIS COMO PODER-DEVER DE PUNIR

Viu-se que a prescri¢cao penal € uma causa extintiva de punibilidade. Para mais,
insta mencionar que a doutrina tradicional entende que a prescricdo suprime o ius
puniendi ou o ius punitionis do Estado (BITENCOURT, 2009, p. 285). Sobre tal
entendimento de que a execucdo penal € um direito estatal, importa reconhecer o
ideario doutrinario contemporaneo, haja vista que o “Estado ndo € um detentor de
direitos, é mero gestor de direitos alheios (dos individuos)” (BUSATO, 2020, p.23).
Nesse sentido, a luz da concepcdo democrética, o Estado tem apenas deveres, cujos
poderes para exercé-los se justificam apenas nas demandas, diretas e indiretas,
provenientes de outros cidadaos (BUSATO, 2020, p. 830-831).

4 De acordo com o art. 111 do CP/1946, o termo inicial da prescricdo antes de transitada a sentenca
condenatoria correspondera a (i) data da consumacao do delito; (ii) data em que cessou-se a atividade
criminosa, em se tratando de tentativa; (iii) data em que cessou-se a permanéncia, se crime
permanente; (iv) data em que o fato se tornou conhecido, nos crimes de bigamia, falsificacdo ou
alteracdo de assentamento do registro civil; ou, finalmente, a (v) data em que a vitima completar 18
(dezoito) anos em crimes contra a dignidade sexual ou que envolvam violéncia contra a crianga e o
adolescente.
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Tem-se, assim, a prescricdo como “perda do poder-dever de punir por parte do

Estado, seu titular, em razdo do decurso do tempo, variavel conforme a gravidade do
delito” (REALE JUNIOR, 2020, p. 386). A prescricdo, partindo dessa premissa,
idealiza a nocao de que este poder-dever de punir devera ser exercido dentro de um
prazo razoavel, uma vez que ndo seria aceitavel que a ameaga de cumprir uma pena
afligisse o cidad&o ad infinitum. Pode-se dizer, doutra maneira, que a prescrigdo penal
€ a perda da viabilidade do exercicio do poder-dever de punir, porque a pretenséo
punitiva “ndo pode eternizar-se como uma espada de Damodcles pairando sobre a
cabeca do individuo” (BITENCOURT, 2020, p. 987). Por derradeiro, seréo exploradas,

sucessivamente, diversas teorias que justificam seu fundamento.
2.2 DELITOS IMPRESCRITIVEIS

Faz-se pertinente observar que existem dois delitos imprescritiveis no
ordenamento juridico brasileiro: o crime de racismo (art. 5°, inciso XLIl, da CRFB/88)
e 0s atos de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democrético de Direito (art. 5° inciso XLIV, da CRFB/88 e Lei Federal n.
7.716/1989), sendo conveniente mencionar a PEC 45/2019 em tramite que pretende
tornar imprescritivel os crimes de estupro e feminicidio. Salvo esses mencionados,

todos os delitos tipificados na legislacdo sao passiveis de prescricao.

2.3 DO PRAZO PRESCRICIONAL PROPRIAMENTE DITO

O art. 109 do Cébdigo Penal determina o lapso temporal prescricional da

pretensdo punitiva com base na pena cominada ao delito. Veja-se:

Art. 109. A prescri¢do, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 12 do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;
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Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito anos e nao
excede a doze;

Il - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede
a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior,
néo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.

O calculo devera recair sobre a pena em abstrato maxima para cada tipo de
infracdo penal, coadunando, consequentemente, com a gravidade do fato delituoso.
A partir do retro mencionado texto legal, elaborou-se a seguinte tabela a fim de
elucidar a redacéo do art. 109 do CP/1946:

TABELA 1 - Prazos Prescricionais

Pena superior a 12 anos 20 anos I

Pena superior a 08 e até 12 anos 16 anos I
Pena superior a 04 e até 08 anos 12 anos 1l
Pena superior a 02 e até 04 anos 08 anos v
Pena superior a 01 e até 02 anos 04 anos Vv
Pena inferior a 01 ano 03 anos Vi

Fonte: Os autores, 2024.

Importa mencionar que as penas mais leves prescrevem com as mais graves
(art. 118) e, no caso de concurso material de crimes, disciplinado pelo art. 69 do
CP/1946, a extingdo da punibilidade incidir4 sob a pena de cada um isoladamente (art.
119).
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Por outro lado, o artigo 110 o mesmo diploma legal trata de regrar a prescricao

da pretensdo executoria, na medida em que determina que devem obedecer aos

mesmos prazos do artigo 109, ja explicados acima.

Art. 110. A prescrigéo depois de transitar em julgado a sentenga condenatdria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo
anterior, os quais se aumentam de um ter¢o, se o condenado € reincidente.
(grifo nosso)

Também existem algumas hipéteses de reducao e aumento do prazo, e causas

suspensivas e interruptivas, as quais merecem especial atencao.

2.4 HIPOTESES DE REDUCAO E AUMENTO DO PRAZO PRESCRICIONAL

O art. 115 do Cédigo Penal, por razdes politico-criminais, disciplina a reducao
pela metade do prazo prescricional da pretensdo punitiva e executéria quando o
criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos ou, na data da
sentenca, maior de 70 (setenta) anos.

A justificativa para a reducdo em relacdo aos menores de 21 anos esta
enraizada em principios que envolvem tanto a natureza do desenvolvimento humano

guanto as fun¢des do sistema juridico:

“A imaturidade daqueles que ainda nido estdo com a sua personalidade
completamente formada, como acontece com aqueles que estdo saindo da
adolescéncia e entrando na fase adulta, pode conduzir a préatica de ilicitos
impensados.” (GRECO, 2008, p. 741-742).

Com relagéo aos idosos, a reducdo do prazo se justifica por uma aglomeracéo
de fatores sociais, legais e éticos que reconhecem as especificidades da idade
avancada e a consequente necessidade de uma tratativa diferenciada, englobando os
aspectos de humanizacao do direito penal e valorizacdo da dignidade da pessoa
humana na (SANTOS, 2006, p. 29-30).
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Como bem ilustra Juarez Cirino dos Santos, sucintamente, o fundamento da

reducéo é “o insuficiente desenvolvimento psicossocial de agente menor de 21 anos,
na data do fato, ou a degeneracéo psiquica de agente maior de 70 anos, na data da
sentenca” (SANTOS, 2006, p. 681).

Existe ainda a possibilidade de aumento do prazo prescricional em %z no caso
reincidéncia do agente, consoante a segunda parte do art. 110 citado alhures,
refletindo a necessidade de uma resposta penal mais contundente para aqueles que

reiteram os comportamentos criminosos.

2.5 CAUSAS SUSPENSIVAS

As causas suspensivas, ou impeditivas, sdo aquelas que sustam o prazo, 0
qual voltara a correr a partir do momento em que fora obstado pelo prazo temporal
restante (BITENCOURT, 2020, p. 839-844). Ndo € outro o entendimento do

doutrinador Paulo César Busato:

Nas hip6teses de suspensdo, 0 prazo é suspenso, e quando retomado,
desconta-se aquele anteriormente computado. Ou seja, deixa-se de contar o
prazo prescricional durante a duragdo da causa prejudicial, retomando-se,
apos sua cessacao, do ponto em que a contagem foi suspensa. (BUSATO,
2020, p. 840).

As hipoteses suspensivas estao tipificadas no rol do art. 116 do Cadigo Penal,

in verbis:

Art. 116. Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo néo
corre.

| - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o
reconhecimento da existéncia do crime;

Il - enquanto o agente cumpre pena no exterior;

Il - na pendéncia de embargos de declaracdo ou de recursos aos Tribunais
Superiores, quando inadmissiveis; e

IV - enquanto ndo cumprido ou néo rescindido o acordo de ndo persecugéo
penal.

(grifos nossos)
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De acordo com o doutrinador Rogério Greco, “o tempo anterior € somado ao
tempo posterior & cessacdo da causa que determinou a suspensao do curso do prazo
prescricional” (GRECO, 2008, p. 742).

2.6 CAUSAS INTERRUPTIVAS

Ja a interrupcdo nada mais é que a reiniciacdo do prazo, propiciando, por
conseguinte, nova contagem. Rogério Greco ministra que “as causas interruptivas tém
0 condéao de fazer com que o prazo, a partir delas, seja novamente reiniciado, ou seja,
apOs cada causa interruptiva da prescricdo deve ser procedida nova contagem do
prazo” (GRECO, 2008, p. 745-746). As hipoteses interruptivas, por sua vez, estao

enumeradas no rol taxativo do art. 117 do Cdédigo Penal, in litteris:

Art. 117. O curso da prescricdo interrompe-se:

| - pelo recebimento da denlincia ou da queixa;

Il - pela pronincia;

Il - pela decis&o confirmatdria da pronuncia,;

IV - pela publicagdo da sentenga ou acdrddo condenatorios
recorriveis;

V - pelo inicio ou continuacdo do cumprimento da pena;

VI - pela reincidéncia.

(grifos nossos)

Ressalvados os casos dos incisos V e VI, a interrupcdo da prescricdo produz
efeitos relativamente a todos os autores do crime, além de que, nos crimes conexos,
0S quais sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais a interrupgéo
relativa a qualquer deles. Ademais, quanto a natureza das causas interruptivas, assim

ilustra Miguel Reale Junior:

Dessa forma, como acentua REALE FERRARI, justifica-se que o recebimento
da denuncia, a decisédo de pronuncia, e a senten¢a condenat6ria interrompam
a prescricdo, pois sdo demonstracbes da atuagdo estatal em busca da
efetividade do poder-dever de punir o delito, que nédo restou esquecido, em
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resposta a ansiedade da sociedade por uma reafirmagdo do valor
desrespeitado. (REALE JUNIOR, 2020, p. 392-393).

A suspenséo e interrupcao do prazo prescricional sdo primordiais para evitar a
impunidade, impedindo que lacunas temporais impossibilitem a responsabilizacdo do
agente pela pratica do ilicito. Assim, finda a contextualizacdo inicial do instituto da
prescricdo da acdo penal, parte-se para um estudo aprofundado atinente a sua

natureza juridica e seus respectivos fundamentos teoricos.

3 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO DA ACAO PENAL

No que concerne aos fundamentos do instituto da prescricdo, Eduardo Reale
Ferrari relata a existéncia de nove principais teorias presentes na doutrina nacional,
guais sejam: a) teoria do esquecimento; b) teoria da expiacdo do criminoso; c) teoria
da piedade; d) teoria da dispersdo das provas; €) teoria da emenda; f) teoria
psicoldgica; g) teoria orientada por principios de politica-criminal; h) teoria da
presuncao da negligéncia; e i) teoria da exclusao do ilicito (FERRARI, 1998, p. 25-36).

Passa-se entdo a descrevé-las.

3.1 TEORIA DO ESQUECIMENTO

A teoria do esquecimento parte da premissa de que a sociedade olvidar-se-ia
do delito com o passar do tempo, “sua consequéncia é a extingdo ou a atenuagao da
intranquilidade, do alarme social e do desejo de satisfagdo do ofendido.” (FERRARI,
1998, p. 25-26).

Vincula-se diretamente a prevencéao geral negativa da pena, na medida em que
0 passar do tempo acarretaria, paulatinamente, no esquecimento do fato delituoso
pela sociedade e, porquanto, a pena perderia uma de suas finalidades. “[...] o decurso
do tempo havido desde a pratica do delito sem a devida condenacéo e a respectiva
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execucao desta, faz com que o crime seja esquecido pela sociedade, inexistindo
interesse a ser protegido.” (MACHADO, 2000, p. 89).

Nas palavras de Ortolan, a teoria do esquecimento consiste na “[...] obra

inexoravel do tempo, que, extinguindo a lembranca do delito, faz cessar o direito de
punir.” (ORTOLAN apud FERRARI, 1998, p.26). Para mais, Bitencourt também

leciona sobre o tema:

Se o alarme social € que determina também a intervengdo do Estado na
repressdo dos crimes, quando decorreu determinado periodo de tempo
da pratica do préprio crime sem que tenha sido reprimido, o alarme
social desaparece pouco apouco e acaba apagando-se, de tal modo que
provoca a auséncia do interesse que fez valer a pretensdo punitiva.
(BITENCOURT, 2020, p. 989)

(grifo nosso)

Aos adeptos dessa teoria, a prescricao penal esta relacionada a ideia de que,
com o passar do tempo, a eficacia da punicao diminui porque o animo social em punir
0 criminoso ndo mais existe e a imposicao punitiva traria demasiada inseguranca a

sociedade ja apaziguada.

3.2 TEORIA DA EXPIACAO MORAL DO CRIMINOSO

A teoria da expiacdo define que a sujeicdo do acusado ao processo, quando
demasiadamente estendida no tempo, seria uma sanc¢ao suficiente e satisfatoria ao
crime cometido. Dessa maneira, a imposicdo de um processo e a longa espera do
julgamento do certame “fazem com que o arguido medite sobre sua conduta, havendo
um momento de reflexdo que dispensaria eventual punicéo, a justificar por esse motivo
a extingao da punibilidade por meio da prescrigdo.” (FERRARI, 1998, p. 27).

Denota-se que existem diversas criticas concernentes a teoria da expiacédo do
criminoso, uma vez que tal tese ndo tem respaldo in concreto, fulcrando-se apenas
mera presuncdo duvidosa acerca da reflexdo do acusado sobre o mal outrora

praticado. Nesta seara, Carrara entendia o arrependimento como “uma abstragao
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filosofica, uma presuncdo falha, que ndo possui razdo juridica em si mesma.”
(CARRARA apud FERRARI, 1998, p. 28).

3.3 TEORIA DA PIEDADE

Segundo a teoria da piedade, o lapso temporal faria com que a sociedade
adquirisse certa compaixao pelo acusado, ndo se exigindo a reafirmacdo da norma
violada. Trata-se de uma nogéao subsidiaria a teoria do esquecimento. “[...} os temores,
as ansias, e as agonias podem ter flagelado o réu por certo tempo, [...], sobrevindo-
Ihe suficiente expiac¢do, podendo-se afirmar que este flagelo é equivalente a uma
pena.” (MACHADO, 2000, p. 93).

No entanto, a teoria da piedade é alvo de criticas, in litteris:

Embora louvavel a compaixdo em um mundo tdo individualista e perverso,
entendemos que, para efeitos de prescricdo da agdo, o Estado ndo pode
perder o poder-dever de punir em face do decurso do tempo, apenas
com base no sentimento de d¢6 [...] (FERRARI, 1998, p. 28).

Compreende-se que a n&o punibilidade resultaria na concesséo de uma anistia

ou graca, mostrando-se desrazoavel justificar a falta de sancao pelo simples perdao.

3.4 TEORIA DA DISPERSAO DAS PROVAS

A teoria da dispersao de provas parte do principio que a prova produzida em
atraso torna-se fragilizada demais para suportar uma condenacéao criminal (BUSATO,
2020, p. 835), atrelando-se a incerteza dos fatos em relagédo ao decurso do tempo.

O lapso temporal impede a lembranca dos fatos e dificulta a persecucéo
processual. Ha décadas, estudos demonstram as inUmeras falhas as quais as
memaorias estao sujeitas e existem diversos fatores que a influenciam de maneira

significativa, o que pode culminar em uma condenacéo injusta. “A defesa do acusado
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torna-se mais precaria, sendo manifesta a larga probabilidade de erro.” (MACHADO,
2000, p. 96).

No tocante aos criticos dessa teoria, insta ressalvar o entendimento de Eduardo

Reale Ferrari de que o fundamento da prescricdo ndo pode se alicercar unicamente
na disperséo das provas, tendo em vista que a dubiedade material poderia ensejar a
absolvi¢do do acusado com fundamento do principio in dubio pro reo (FERRARI, 1998.
p. 27). Para o autor, o in dubio pro reo seria a melhor solucdo nesse caso por

relacionar-se mais a incerteza das provas que ao tempo transcorrido.

3.5 TEORIA DA EMENDA

Para essa teoria o tempo interfere substancialmente no comportamento do
criminoso e possibilita sua adequacao (FERRARI, 1998, p. 31-32). Aos defensores da
teoria da emenda, a inexisténcia de reiteracao delituosa no lapso temporal denotaria
gue a razdo da pena ja nao se justificaria porque a finalidade de ressocializacéo foi
consubstanciada.

A teoria da emenda, todavia, também é alvo de criticas pela doutrina criminal
majoritaria. Para Eduardo Reale Ferrari, exempli gratia, “[...] o tempo, por si s6, ndo
garante a emenda do agente. Compreendida como presuncdo juris et de jure, a
emenda é um fato que nao pode ocorrer, a ser arriscada qualquer prognose”
(FERRARI, 1998, p.32)

3.6 TEORIA PSICOLOGICA
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A teoria psicologica, conforme ensina Paulo César Busato, defende que o

criminoso se altera psicologicamente com o decorrer do tempo, passando a ser uma
outra pessoa, 0 que enseja a sua nado-punicédo (BUSATO, 2020, p. 834-835).

Noutros termos, a motivacdo “toma por base as alteragcdes psiquicas do
culpado entre a data do fato e da inflicdo da pena, de modo que "outro" seria o
individuo a quem se impde a pena.” (GUARAGNI, 1997, p. 22).

Nas palavras de Ferrari, a teoria psicolégica é “absurda e falivel” porque pode
resultar em intranquilidade social. Ferrari argumenta que tal premissa € uma “fantasia
otimista” de acordo com os ensinamentos de Costa e Silva (FERRARI, 1998, p. 32-
33).

3.7 TEORIA ORIENTADA POR PRINCIPIOS DE POLITICA-CRIMINAL

Ao seu turno, essa teoria se embasa em critérios politicos para justificar a ndo
puni¢cdo do agente apds determinado lapso temporal. “Firma a doutrina forte posigao
de que a prescricdo penal € um modo politico de extingdo da acdo, e quanto a
prescricdo da pena, diz-se que a mesma se baseia num critério de oportunidade
politica.” (MACHADO, 2000, p. 97).

Nessa conjuntura, logo em seguida a pratica de um crime a sociedade exige a
imediata reafirmacdo do ordenamento juridico diante do fato tipico, antijuridico e
culpavel. Passados alguns anos, todavia, a sociedade deixa de lado o anseio
punitivista porque percebe que nao existe mais carecimento de combater a
criminalidade (FERRARI, 1998, p. 33-34). Sendo assim, a sancéo tornaria-se, em

tese, prescindivel.

3.8 TEORIA DA PRESUNQAO DA NEGLIGENCIA
Consiste no entendimento de que o infrator ndo é penalizado por culpa dos

operadores do Estado. A justificativa da prescricdo nada mais é do que “[...] a
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constatacdo da inércia por parte das autoridades incumbidas do ius persequendi”
(FERRARI, 1998, p. 34).

A inércia estatal, que se mostra negligente para com as normas juridicas

violadas, seria a afirmacdo de que ndo ha mais interesse na punicdo do infrator.
Ferrari, contudo, expde as mazelas dessa corrente tedrica: “[...] ndo se pode atribuir
culpa ao Estado quando é sabido que inumeros crimes sequer chegam ao
conhecimento dos 6rgéos estatais [...] (FERRARI, 1998, p. 34). Este € o0 mesmo

entendimento narrado por Miguel Reale Janior:

Se o Estado tem este poder-dever, e cumpre atuar em defesa da sociedade
para reafirmar o valor tutelado pela lei, mas afrontado pelo delito, e ndo o faz
em determinado tempo, conforme a gravidade do crime praticado, falece-lhe
a possibilidade de exercitar este poder, sendo penalizado pela inércia.
(REALE JUNIOR., 2020, p. 387).

Ferrari, ainda, entende que o legislador, ao criar obstaculos para analise da
persecucado, impode dificuldades para a puni¢cdo - “A partir do pressuposto de que
muitas vezes constitui impossivel a busca de uma prova ou mesmo exiguo o tempo
fixado para a puni¢cdo, paradoxal seria atribuir culpa aos agentes do Estado’
(FERRARI, 1998, p. 34-35).

3.9 TEORIA DA EXCLUSAO DO ILICITO

A teoria da excluséo do ilicito relata que a lesdo ao bem juridico tutelado seria
recuperada ou anulada com o lapso temporal, consubstanciando-se na ideia de que
‘o tempo interfere na ilicitude material da conduta” (FERRARI, 1998, p. 36), uma vez
gue o fato tipico, antijuridico e culpavel ndo mais tem relevancia social.

Eduardo Reale Ferrari entende que por essa teoria algumas condutas
tipificadas no ordenamento tornaram-se criminalmente insignificantes, havendo uma
“ab rogagao branca” (FERRARI, 1998, p. 35-36), como o que ocorre com o “jogo do
bicho” no Brasil, a titulo de exemplo. J4 Fabio Guedes de Paula Machado disserta
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que: “[...] o bem juridico efetivamente lesado deixa de ter relevancia social, impondo-

se 0 esquecimento do delito e sua punigdo, justificando-se assim a incidéncia da
prescricao.” (MACHADO, 2000, p. 99).

3.10 POSICIONAMENTOS A RESPEITO DAS TEORIAS

Ulteriormente a uma analise minuciosa de cada vertente, tem-se por inferéncia
gue todas as teorias que fundamentam a prescricdo sdo passiveis de critica pela
doutrina: uma Unica teoria isolada é insuficiente para justificar a existéncia do instituto
da prescrigéo da acéo penal.

Ferrari, por sua vez, defende uma admisséo hibrida de trés teorias, quais
sejam: esquecimento, dispersédo de provas, e politico-criminal (FERRARI, 1998, p.
38). Por outro lado, Salgado Martins agrega um conjunto de teorias para fundamentar
a existéncia da prescricdo, quais sejam, a teoria do decurso do tempo, do
esquecimento, da disperséo das provas, da expiacdo, da emenda, e, por fim, a teoria
da presuncao de negligéncia estatal (MACHADO, 2000, p. 101).

Adiante no estudo, é imperioso compreender além dos fundamentos da
prescricdo, a sua natureza juridica, eis que ambos cruciais para entender a viabilidade

de um eventual direito ao julgamento de mérito.

4 NATUREZA JURIDICA DA PRESCRICAO DA ACAO PENAL

A discusséo acerca da natureza juridica da prescricao diz a respeito de um
tema ainda nada pacificado na doutrina brasileira (MACHADO, 2000, p. 132), posto
gue ha aqueles que defendem tratar-se de uma natureza material, e outros que
argumentam a sua natureza processual.

Para aqueles que dissertam acerca de uma natureza material da prescricao,
esta existiria pois o lapso temporal eximiria a necessidade do castigo a da

necessidade de punicdo, ensejando assim a extingdo da punibilidade. Ja aqueles
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doutrinadores que defendem a existéncia de uma natureza juridica processual, esta

se daria em razao de que o lapso temporal decorrido tornaria mais fragil a certeza que
precisa ser fornecida pelo conjunto de provas presentes no processo. Neste sentido

leciona Paulo César Busato:

Em geral, as diferentes opinides apontam em dois sentidos: uma entendendo
existir um fundamento juridico-material para a prescricdo, uma vez que a
passagem do tempo eliminaria a necessidade do castigo e a propria exigéncia
de punicdo, o que justificaria a cessacéo da pretensdo de punibilidade; outra,
de ordem juridico-processual, no sentido de que a passagem do tempo
enfraquece a certeza que pode oferecer o acervo probatério. (BUSATO,
2020, p. 834)

Surge da batalha travada entre essas duas correntes tedricas uma terceira
alternativa, a de uma natureza juridica mista da prescricdo, tanto de direito material
como de direito processual (GUARAGNI, 1997, p. 40-42). A corrente tedrica mista, ao
entender aqui posteriormente defendido, garantiria viabilidade a um direito ao

julgamento de mérito, conforme sera explorado em seguida.

4.1 CORRENTE JURIDICO-MATERIAL

Prefacialmente, é necessario descrever o entendimento dos doutrinadores que
defendem a prescricdo como um instituto de direito material, a proporcéo de que esta
representaria uma rendancia do Estado a sua pretensao punitiva e a sua potestade em
castigar os infratores da norma penal. “Nao s6 impede o processo, sendo também
extingue o direito de punir. Como prescri¢cao do direito, e ndo mera prescricdo da acao,
ela pertence, por sua matéria e natureza, [...] ao Direito Material.” (MACHADO, 2000,
p. 135).

Assim sendo, segundo os juristas adeptos desta corrente tedrica, a prescricao
ndo somente incidiria sobre a persecucdo processual, mas também extinguiria o

préprio ius puniendi estatal, em seu carater de poder-dever.
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4.2 CORRENTE JURIDICO-PROCESSUAL

Em conseguinte, ha aqueles que sdo adeptos da ideia de que a prescri¢ao seria
elemento exclusivo de direito processual, eis que conduz a extingdo do processo,
servindo como um obstaculo a ele. “Portanto, a maioria dos autores pesquisados, [...],
firmam o convencimento no fato de que a prescricdo ndo se opera como uma causa
de exclusdo da pena, mas sim como um impedimento processual, que obsta a
formacao deste, [...]” (MACHADO, 2000, p. 137).

Adotando entdo elementos da supramencionada “teoria da dispersao das
provas”, alguns doutrinadores dissertam que o decurso do tempo debilitada as provas
do fato punivel, em contrariedade a necessidade de provas frescas e eficiente exigidas
para uma boa administracdo da justica, fortalecendo, destarte, a tese de que a

prescricao seria puramente processual (MACHADO, 2000, p. 137).

4.3 CORRENTE MISTA OU ECLETICA

Finalmente, em contraposi¢ao as outras duas correntes tedricas anteriormente
explanadas, surge uma terceira via que entende a prescricdo como um instituto misto,
tanto pertencente ao direito material como ao direito processual. Esta parcela da
doutrina explica que assim o € pois ela ndo somente extingue a pretensao punitiva do
Estado, servindo como uma causa de exclusdo da pena, como também extingue o
direito de persecucao penal, impedindo a punibilidade do fato, tomando carater de
impedimento processual (MACHADO, 2000, p. 140). J4 o professor Eduardo Reale

Ferrari relata que:

Corrente mista € a que justifica a prescricdo do procedimento criminal, quer
por razfes substantivas - ligadas aos fins das san¢des e a sua influéncia no
decurso do tempo, bem como secundariamente ligada a teoria do crime
porquanto se refere a ilicitude e a culpabilidade - quer por razdes objetivas -
ligadas ao enfraquecimento e incertezas das provas obtidas apés longo
transcurso temporal. (FERRARI, 1998, p. 19)
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Neste mesmo diapasao, sustenta-se que seria o fundamento da prescricéo que

garantiria seu viés de natureza material, a0 mesmo tempo em que o direito positivado
Ihe conferiria o carater processual, eis que trata-se de um requisito processual
negativo. E a partir deste entendimento que alicercar-se-a a defesa da possibilidade
de pleito por um julgamento de mérito em casos de crimes ja prescritos (MACHADO,
2000, p. 140-141).

5 DA (IM)POSSIBILIDADE DO JULGAMENTO DE MERITO DA AQAO PENAL
PRESCRITA

O julgamento de mérito refere-se a analise das provas e fatos para determinar
se o réu é culpado ou inocente em relagéo as acusacoes lhe imputadas na dendncia
ou na queixa-crime. Via de regra, quando a acdo penal prescreve, a matéria nao é
analisada e o processo € extinto sem exame do mérito, tendo em vista que, ainda que
manifestamente culpado, o réu ndo sera punido em razdo da presenca da referida
causa extintiva, a qual pode ser arguida e reconhecida a qualquer tempo (art. 61, CPP)
por tratar-se de matéria de ordem publica (NUCCI, 2024, p.180).

E sabido que a prescricdo no direito penal é uma forma de garantir a
estabilidade das relacbes sociais e seguranca juridica, permitindo que, apos
determinado prazo, o Estado ndo possa mais punir um individuo. Essa regra é
essencial para evitar que acusacoes infundadas perdurem indefinidamente, mas,
simultaneamente, suscita questdes éticas e juridicas quando se trata da inocéncia do
réu. O fato de a acdo penal ter prescrito ndo necessariamente implica que o réu é
culpado - muitas vezes, isso pode ocorrer por questdes formais ou falhas no processo
investigativo.

Em alguns casos, ndo obstante, o réu pode ter interesse em que a matéria seja
julgada, mesmo que decorrido o prazo prescricional, a fim de obter uma declaragao

formal de sua inocéncia, o que pode ter significativas repercussdes sociais e pessoais.
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A busca pela verdade e a preservacdo da dignidade do réu sdo argumentos

consideraveis a realizacdo de um julgamento de mérito, mesmo diante da prescri¢ao.

Muitas vezes o0 acusado que tem a sua punibilidade extinta em razdo da
ocorréncia da prescricdo ainda continua sendo mal visto por parte dos seus pares na
sociedade e nas comunidades em que habita, haja vista que nunca fora realmente
absolvido. Tal cenério pode causar demasiado sofrimento e mal estar ao acusado, eis
gue, apesar de desejoso em comprovar a sua inocéncia para todos, ndo possui 0s
meios legais para realiza-lo, em razdo da extincao de sua punibilidade.

Com o intuito de realizar uma lidica analogia, aqui compara-se o tormento
experimentado por estes individuos supracitados ao mito grego do titd Prometeu. As
lendas helénicas relatam que o titd, sentindo compaixdo pela simplicidade dos
homens mortais, roubou o fogo do Monte Olimpo e o ofereceu como um presente aos
humanos, para que assim pudessem afugentar animais hostis, cozinhar alimentos,
trabalhar os metais, e assim por diante.

Ao tomar conhecimento de tal desventura, Zeus, o rei dos deuses, irado, decide
castigar Prometeu por sua delinquéncia. Assim, determinou que o titd fosse
acorrentado a uma rocha, e, todos os dias, passou a enviar uma aguia, incumbida de
devorar o figado de Prometeu. Ao final de cada dia a 4guia partia, mas o ladrao, pelo
ser imortal que era, continuava vivo, e, no dia seguinte, o castigo voltava a se repetir.

Em “Prometeu Acorrentado”, assim narra o classico autor grego, Esquilo: “Se
me calo, n&o é por orgulho, ou desprezo; mas o furor devora minha alma quando me
vejo preso a esta rocha.” (ESQUILO, 2024, p. 24). Este é o mesmo sentimento
experienciado pelos inocentes que ndo conseguem obter uma sentencga absolutoria
em razao da eventualidade da prescricao, haja vista que eles séao forcados a viver
todos os seus dias sob a foice de um castigo interminavel: o julgamento de uma

sociedade que desconfia de seu carater.
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Nessa toada, a possibilidade de um julgamento de mérito é tida como uma

oportunidade de reabilitagdo para o réu, e a declaracdo de sua inocéncia, em
contextos onde a prescricdo se concretizou, funcionaria como um mecanismo de
reparacao, auxiliando-o a restaurar sua dignidade e sua honra tanto objetiva quanto

subjetiva.

5.1 VIABILIDADE E IMPLICACOES LEGAIS

A fim de verificar se € possivel a existéncia de um instituto de julgamento apés
ocorrida a prescricdo, € imprescindivel entender qual seria sua natureza juridica. E
neste momento que se faz util as anteriores explicacbes acerca dos fundamentos da
prescricao e o carater de sua natureza.

Parte-se entdo do pressuposto de que certamente a prescricdo penal tem um
viés de direito processual, eis que o direito positivado no ordenamento juridico
nacional |he atribui essa caracteristica, estabelecendo-a como um requisito
processual negativo, que obsta o procedimento da acdo (MACHADO, 2000, p. 140-
141). Entretanto, caso a prescricdo fosse meramente processual, ndo seria possivel
defender a existéncia de um direito ao julgamento de mérito, na medida em que se
trataria apenas de um instrumento procedimental e ritualistico.

Em contrapartida, como anteriormente mencionado, Salgado Martins defende
a existéncia de um conjunto de teorias que pautam a fundamentacdo da prescri¢cao
no sistema juridico brasileiro, estando entre essas a teoria da presuncdo de
negligéncia por parte do Estado (MACHADO, 2000, p. 101).

Neste sentido, tomando por eixo a teoria da presuncdo de negligéncia,
entende-se que um dos possiveis fundamentos da prescricdo € a perda do ius
puniendi por parte do Estado (TOURINHO FILHO, 2009, p. 578), em razdo de sua
inércia e ineficiéncia ao garantir a devida persecucéo penal em tempo habil. Portanto,

tendo em vista que este critério fundamentador da prescricdo certamente € um dos
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gue a alicergcam no sistema juridico brasileiro, atribui-se também a ela um caréater de

direito material, eis que se coaduna com a noc¢éo de perda do poder-dever estatal em
punir os infratores da lei penal.

Assim sendo, ao estabelecer que a prescricdo € dotada de natureza mista,
portadora de carater tanto de direito material como de direito processual, é possivel
entdo defender a possibilidade juridica do direito a um julgamento de mérito frente a
prescricdo em razao de inércia do Estado. Tal posicionamento aqui adotado se deve
ao fato de que o acusado nao deve arcar com as mazelas do julgamento da sociedade,
em razao da insuficiéncia estatal. Nado pode ser punido em razdo de um Estado que
ndo conseguiu dar fim a persecucao penal dentro do prazo legalmente estipulado, ndo
chegando nem a uma condenacéao e, tampouco, a uma absolvicdo em tempo habil.

Em sintese, em razédo da natureza mista (material e processual) que se observa
na prescricao, ja que além de impedir o prosseguimento processual também extingue
0 ius puniendi do Estado, torna-se possivel defender a existéncia de um direito do
acusado ao seu julgamento. Tal conclusdo se da em favor da defesa do direito a
dignidade que o acusado detém, ndo podendo sofrer eternamente um julgamento,
devendo ser garantido a ele a possibilidade de tentar ratificar em juizo a sua inocéncia,
cedida por uma sentenca absolutéria mesmo que ja decorrido o prazo prescricional.

Cabe o apontamento de que o artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/88 estabelece
o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, in litteris: "a lei ndo excluird da
apreciacéo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito”. Sendo assim, nenhuma lei
ou ato do poder publico pode impedir o acesso do cidadao ao Judiciario para buscar
a protecao de seus direitos. Um Estado Democratico de Direito tem o dever de garantir
gue os cidadaos tenham meios efetivos para fazer valer seus direitos e garantias
perante os tribunais, segundo os ensinamentos do professor Ingo Wolfgang Sarlet
(SARLET, 2019).
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5.2 INSTRUMENTO PROCESSUAL CABIVEL

Ante o expedido, discutir o0 meio processual para pleitear um julgamento de
mérito em uma acgdo penal j4 prescrita envolve uma andlise pormenorizada dos
instrumentos juridicos disponiveis e das implicacfes que essa acao pode vir a ter.

Em se tratando de matéria criminal, num primeiro momento cogita-se a
possibilidade de impetrar um habeas corpus com alicerce no art. 647, caput, c/c 648,
inciso |, ambos do Cddigo de Processo Penal de 1941.

Art. 647. Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na
iminéncia de sofrer violéncia ou coacao ilegal na sua liberdade de ir e vir,
salvo nos casos de punicao disciplinar.[...]

Art. 648. A coagéo considerar-se-4 ilegal:
| - quando ndo houver justa causa,; [...]

O remédio constitucional, in casu, representaria um instrumento repressivo
contra uma acusacdo ou condenacao injustificada. Sua natureza célere e informal
permitiria que o agente buscasse a protecédo dos seus direitos eficaz e rapidamente.
No tocante a legitimidade ativa, o habeas corpus “pode ser impetrado por qualquer
pessoa, inclusive pelo préprio beneficiario, tenha ou ndo capacidade postulatoria”
(TOURINHO FILHO, 2009, p. 623), abdicada alids a outorga de procuragcdo ao
defensor se o impetrante for advogado.

De maneira sucinta, “podera o habeas corpus ser impetrado pelo maior ou
menor, nacional ou estrangeiro” (TOURINHO FILHO, 2009, p. 623-624). Sendo assim,
entende-se que este ndo seria 0 meio mais eficaz para reivindicar um julgamento de
merito pela complexidade juridica do instituto da prescricédo, a qual ndo se harmoniza
com o jus postulandi da parte.

Sem embargo, considerando que o objetivo de um julgamento de mérito da

acdo prescrita € a declaracdo de inocéncia do agente, parece pertinente pleitea-la
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através de um recurso processual similar a acado declaratéria do Codigo de Processo

Civil de 2015, prevista nos arts. 19 e 20, in verbis:

Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se a declaracao:
| - da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma relacao juridica;
Il - da autenticidade ou da falsidade de documento.

Art. 20. E admissivel a acdo meramente declaratéria, ainda que tenha
ocorrido a violagdo do direito.

Urge-se dai a alternativa da revisao criminal, acdo autbnoma, como meio mais
oportuno de rever 0 processo prescrito, cujo rol de cabimento é apreciado nos incisos

do art. 621 do Cdédigo de Processo Penal, conforme segue:

Art. 621. A revisao dos processos findos sera admitida:

| - quando a sentenca condenatdria for contraria ao texto expresso da lei penal
ou a evidéncia dos autos;

Il - quando a sentenca condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou
documentos comprovadamente falsos;

Il - quando, apos a sentenga, se descobrirem novas provas de inocéncia do
condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicdo
especial da pena.

Para Guilherme de Souza Nucci, a revisao criminal “tem alcance maior do que
0 previsto na legislacdo ordinaria, adquirindo, igualmente, o contorno de garantia
fundamental do individuo, na forma de remédio constitucional contra injustas
condenagbes”. O penalista complementa: “Eis que € uma agao sui generis, onde néo
ha parte contraria, mas somente o0 autor, questionando um erro judiciario que o
vitimou.” (NUCCI, 2024, p. 1213-1214).

Frisa-se que o art. 626 do CPP/1941 determina que, julgada procedente a
revisdo criminal, o juiz podera absolver o réu, sendo que a absolvicdo implicara no
restabelecimento de todos os direitos perdidos em virtude da condenacéo (art. 627),
podendo o réu, inclusive, ter direito a uma justa indenizacdo pelos prejuizos sofridos
(art. 630).
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Pelo exposto, tem-se que este instrumento é o ideal para postular o julgamento

da acdo prescrita, vez que permite buscar um reexame do mérito fundamentado em
novas evidéncias, identificacdo de inexatidao e falhas probatorias, e a comprovacao
da inércia estatal em garantir a efetivacdo da persecucédo penal, cooperando para a

afirmacao da justica e a protecao dos direitos individuais.

5.3 JUSTICA EM PARADOXO: O RISCO DE CONDENACAO

Um dos aspectos mais polémicos dessa discussdo € o risco de que um
julgamento de mérito em um caso ja prescrito resulte em uma condenacao. Se o
magistrado, em um contexto onde a acéo penal ja ndo poderia ser perseguida, decidir
pela culpabilidade do réu, gerar-se-ia uma situacdo paradoxal e profundamente
injusta. Interpreta-se que a condenacao, nesse cenario, nao teria efeitos praticos em
termos de punicdo, mas poderia impactar severamente a vida do réu, conferindo-lhe
estigmas sociais e profissionais.

Ainda assim, vale ressaltar que o estudo parte da conjuntura que, ao solicitar
gue seja posto em julgamento, o agente tenha provas valorosas que atestem a
atipicidade, licitude ou excludente de culpabilidade da conduta, de modo que o risco
de condenacdo seja infimo em face da persuasividade dos indicios probatoérios
arguidos para sua absolvi¢cao.

De mais a mais, mesmo que o juiz ndo seja convencido da inocéncia do réu, o
principio da reformatio in pejus (art. 617, CPP), atuando como uma salvaguarda na
esfera do direito penal e processual penal ao regulamentar a “proibicdo de piorar a
situagao do réu, em recurso exclusivo deste” (CARVALHO, 2014, p.190), garantira
que a revisdo da sentenca ndo lhe ocasione prejuizos adicionais. Assim sendo,
eventual condenacao néao teria qualquer efeito pratico, de tal modo que deve-se pautar

sempre pelo melhor cenario ao acusado, que ndo poderia ser sancionado.
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Mesmo que a questéo esteja sendo problematizada, é importante acentuar que

0 assunto demanda estudos mais aprofundados, que vado além dos limites deste
artigo. A complexidade do tema sugere a necessidade de uma investigacao continua
e mais detalhada, motivando sua exploracédo em futuros trabalhos de modo a contribuir

mais significativamente para sua sensibilizacao.

CONCLUSAO

A pesquisa a que se pretendeu buscou verificar a viabilidade juridica de um
acusado, que teve sua punibilidade extinta pela prescricdo da acdo penal, requerer
gue seja julgado mesmo assim, com o intento de formalizar a sua inocéncia perante a
estrutura social em que esté inserido. Almejou-se apurar o cabimento de um instituto
assim descrito no sistema juridico nacional, a fim de garantir a dignidade resguardada
pela Constituicdo Federal de 1988 aos individuos que se encontram nessa condicao.

A priori, iniciou-se as explanag¢6es demonstrando um breve historico do instituto
da prescricdo no ordenamento penal brasileiro, relacionando-o com o poder-dever
estatal de punir os infratores, descrevendo o funcionamento de seus prazos e suas
hipbéteses de suspenséo e interrupcao. Assim fora realizado para que se pudesse ter
um suporte sélido com o qual propulsionar as subsequentes proposic¢oes.

Em conseguinte, foram estudadas as diversas teorias doutrinarias que buscam
encontrar o verdadeiro fundamento existencial da prescri¢cdo no sistema legal em que
se encontra inserida. Passou-se também a explorar qual seria a natureza juridica
deste instrumento, se seria de viés meramente material, processual, ou até mesmo,
misto.

A partir de todas estas divagacdes teoricas fora alicercada a analise de
viabilidade de se pleitear um julgamento de mérito por parte dos acusados, ainda que
incorrido em prescricdo. Assim, inferiu-se pela possibilidade da instauracdo de um

instrumento assim descrito, pois a defesa da dignidade desses individuos, aliada a
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uma natureza mista da prescricdo, em razdo de seu fundamento no descaso do

Estado e a perda do ius puniendi, em seu atributo de poder-dever, permitiria a sua
existéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Também, verificou-se que a revisao criminal seria 0 meio processual existente
mais oportuno para reivindicar um julgamento, haja vista que tal aparato alcanca as
mesmas hipoteses que um remédio constitucional, promovendo direitos aos
individuos a eles inerentes. Compensatoriamente, fora reconhecido a problematica
trazida como uma eventual sentenca condenatdria, em detrimento da almejada
absolvicdo, mas, também, denota-se que tal dissertacdo exigiria estudos futuros mais
aprofundados que ndo competem aqui.

Por fim, entende-se que embora o julgamento de mérito em casos prescritos
apresente desafios e dilemas éticos ao direito, ele também pode ser visto como uma
oportunidade de promover a justica e a verdade. E crucial que a sociedade e o sistema
judicial considerem essas nuances, buscando um equilibrio entre a necessidade de
seguranca juridica e a responsabilidade ética de abordar a culpabilidade de modo

abrangente e, sobretudo, integro.
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PRECONCEITO E VIOLENCIA CONTRA A PESSOA IDOSA:
CONFRONTO DA REALIDADE COM OS CRIMES DISPONIVEIS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

PREJUDICE AND VIOLENCE AGAISNT THE ELDERLY: CHECKING
REALITY WITH CRIMES AVAILABLE UNDER BRAZILIAN LEGISLATION

Emanuelle Francisca do Couto Lessnau?
Karina Silveira de Almeida Hammerschmidt?
Marion Bach?

RESUMO

Trata-se de pesquisa com objetivo de confrontar a realidade do preconceito e violéncia contra a pessoa
idosa com as disposi¢des juridicas dos crimes disponiveis no Estatuto da Pessoa ldosa e no Cadigo Penal.
Para tanto teve-se coleta de dados primarios, corregdo com a doutrina e legislacéo (Estatuto da Pessoa
Idosa e Cddigo Penal). Os dados primarios foram coletados mediante entrevista com pessoas idosas
residentes na &rea adscrita de uma unidade de salde da cidade de Curitiba, Parana, Brasil. Investigou-se
informacdes sobre preconceito e violéncia contra a pessoa idosa, na sequéncia, foi realizada andlise dos

dados primarios em relacédo as varidveis convergentes aos crimes, disponiveis na legislagcao (Estatuto da

1 Contato: emanuelle.lessnau@mail.fae.edu.

2 Contato: ksalmeidah@ufpr.br.

8 Advogada Criminalista. Doutora em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul (PUC/RS) (2021). Bolsista Capes. Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal
do Parana (UFPR) (2012). Pés-graduada em Direito Penal e Processual Penal pelo UNICURITIBA (2009).
Graduada em Direito pelo UNICURITIBA (2007). Contato: marion.bach@fae.edu.
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Pessoa Idosa) e fundamentada com a doutrina cientifica com base nas escalas utilizadas*. Os dados

guantitativos foram organizados em planilhas do Microsoft Excel 2019®, com analise descritiva por meio
de numero absoluto (n) e frequéncia relativa (%). Os dados qualitativos foram transcritos na integra e
analisados com contextualizacdo do fenbmeno estudado (preconceito e violéncia), empregando-se o
Discurso do Sujeito Coletivo (DSC). Participaram da amostra do estudo, 50 pessoas idosas com idade de
60 a 92 anos, média de 72 anos; alfabetizados (39 com ensino fundamental, 11 com ensino superior); 54%
sexo feminino. Quanto ao estado civil, 50% casado, 22% vilvo, 16% solteiros, 12% divorciados; em relagao
a moradia 50% moram com cdnjuge e 32% moram com filhos e netos, e 18% moram sozinhos. Em relacdo
ao trabalho, 78% séo aposentados e destes 64% continuam exercendo trabalho remunerado além da
aposentadoria. Concernente a renda, 24% recebem até um salario minimo, 34% de dois a trés salarios
minimos e 42% mais de quatro salarios minimos. Evidenciam-se percepces idadistas negativas; violéncia
verbal (gritos e ameacas) e patrimonial (uso do dinheiro sem seguir instru¢bes e furto de
pertences/dinheiro). E 58% das pessoas idosas enquadram-se em risco de violéncia. No aspecto qualitativo
dos discursos das pessoas idosas, emergiram as seguintes categorias: preconceito contra a pessoa idosa
é excluir por ser o fim da vida; violéncia contra a pessoa idosa é bater e impor a vontade; no cotidiano
acontecem situagdes desagradaveis mas € escondido; crime € bater e roubar a pessoa idosa. Debater
estas questdes em consonancia com o direito penal possibilita expandir a reflexdo sobre o crime, sendo
desafiador discernir a interpretacdo da acao e significacdo da ilicitude com a compreenséao coletiva. Além
de abordar préticas subnotificadas e néo tipificadas como crime pelo proprio publico vitimado.

Palavras chaves: Pessoa lIdosa, Crime, Preconceito, Violéncia.

ABSTRACT

This research aims to confront the reality of prejudice and violence against the elderly with the legal
provisions of the crimes available in the Elderly Persons Statute and the Penal Code. To this end, primary
data were collected and corrected with doctrine and legislation (Elderly Persons Statute and Penal Code).

The primary data were collected through interviews with elderly people living in the area covered by a health

4 Escalas utilizadas: Escala de Fraboni (FRABONI, SALTSTONE, HUGHES, 1990), Avaliacdo da
Presenca de Violéncia e Maus Tratos contra a Pessoa Idosa (BRASIL, 2006) e o Hwalek-Sengstock Elder
Abuse Screening Test (H-S/EAST) (REICHENHEIM; PAIXAO JUNIOR; MORAES, 2008).
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unit in the city of Curitiba, Parana, Brazil. Information on prejudice and violence against the elderly was

investigated, and then the primary data was analyzed in relation to the variables convergent with the crimes,
available in the legislation (Elderly Persons Statute) and based on scientific doctrine based on the scales
used. The quantitative data were organized in Microsoft Excel 2019® spreadsheets, with descriptive
analysis using absolute number (n) and relative frequency (%). The qualitative data were transcribed in full
and analyzed with contextualization of the phenomenon studied (prejudice and violence), using the
Discourse of the Collective Subject (DSC). The study sample included 50 elderly people aged 60 to 92
years, with an average age of 72 years; literate (39 with elementary education, 11 with higher education);
54% female. Regarding marital status, 50% were married, 22% were widowed, 16% were single, and 12%
were divorced; in relation to housing, 50% lived with a spouse and 32% lived with children and
grandchildren, and 18% lived alone. In relation to work, 78% were retired and of these, 64% continued to
work for pay beyond retirement. Regarding income, 24% received up to one minimum wage, 34% received
two to three minimum wages, and 42% received more than four minimum wages. Negative ageist
perceptions are evident; verbal violence (shouting and threats) and property violence (use of money without
following instructions and theft of belongings/money). And 58% of elderly people are at risk of violence. In
the qualitative aspect of the elderly people's speeches, the following categories emerged: prejudice against
the elderly is exclusion because it is the end of life; violence against the elderly is beating and imposing
one's will; unpleasant situations happen in everyday life but are hidden; crime is beating and robbing the
elderly person. Discussing these issues in line with criminal law allows for broader reflection on crime,
making it challenging to discern the interpretation of the action and the meaning of the illegality with the
collective understanding. In addition to addressing underreported practices and not classified as crimes by
the victimized public itself.

Key words: Elderly Person, Crime, Prejudice, Violence

1 INTRODUCAO

O envelhecimento populacional é realidade mundial, em 2023 existiam 705
milhdes de pessoas com 65 anos ou mais (idade que caracteriza a pessoa idosa nos

paises desenvolvidos e 60 anos ou mais nos paises em desenvolvimento), com previsao
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de atingir 3,1 bilhdes em 2100 (WHO, 2017). A expectativa de vida mundial, em 2019 era
de 72,6 anos, com previsao para 2050 de 77 anos (ONU, 2019). No Brasil, em 2021, a
populacao idosa representava 14,7%, com 32 milhdes de pessoas, tendo previsdo de
atingir 40,3% em 2100, correspondendo a 72,4 milhdes (IBGE, 2021; WHO, 2017).

Aliado aos dados demograficos e populacionais, se evidenciam aspectos culturais

na sociedade destacando dificuldades na vivéncia das pessoas idosas, com praticas de
preconceito (idadismo) (ONU, 2022) e de violéncia, algumas mediante facetas visiveis e
outras silenciosas.

No Brasil, publicacdes nacionais de referéncia sobre a tematica, como o Plano
Nacional de Enfrentamento da Violéncia Contra a Pessoa Idosa (BRASIL, 2005), Manual
de Enfrentamento a violéncia contra a pessoa idosa (BRASIL, 2014), classificam a
violéncia contra a pessoa idosa no ambito psicoldgico, financeiro, sexual, abandono,
negligéncia, autonegligéncia e institucional.

O marco legal vinculado as pessoas idosas no Brasil € a Lei n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003, intitulada como Estatuto da Pessoa Idosa (BRASIL, 2003), que visa
regular os direitos as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, considerando que
o envelhecimento faz parte do ciclo vital e sua protecdo é direito social, sustentado pela
obrigacao da familia, comunidade, sociedade, poder publico. Em julho de 2022, a referida
lei teve alteragdo nominal, por intermédio da sancao do Projeto de Lei n°® 3.646, de 2019,
que substituiu em todo o aparato legal, as expressodes “idoso” e “idosos” pelas expressoes
“‘pessoa idosa”’ e “pessoas idosas”, respectivamente. Tal modificagcado incita inclusao
dessa parcela da populacdo e combate ao preconceito.

O Estatuto do ldoso protege a dignidade da pessoa idosa, refutando formas de
negligéncia, discriminacao, violéncia, crueldade ou opresséo, com puni¢cdo na forma de
lei. Para tanto, estdo previstos os crimes, conforme Codigo Penal brasileiro:
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discriminacéao - Art. 96 e Art. 105; risco de vida - Art. 97; negligéncia - Art. 98; violéncia -
Art. 99; limitacao - Art. 100; restricao - Art. 101; abuso - Art. 102, Art. 104, Art. 106 e Art.
108; abandono - Art. 103; coagao - Art. 107.

A discriminagao envolve impedir ou dificultar o acesso da pessoa idosa a

operacdes bancérias, aos meios de transporte, ao direito de contratar ou por qualquer
outro meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania, por motivo de idade.
Inclui exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicagéo, informacdes ou imagens
depreciativas ou injuriosas a pessoa idosa. A pena para esses crimes € de reclusdo de 6
(seis) meses a 3 (trés) anos e multa (BRASIL, 2003).

O risco de vida vincula-se a deixar de prestar assisténcia ao idoso, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, em situagdo de iminente perigo, ou recusar, retardar
ou dificultar sua assisténcia a saude, sem justa causa, ou ndo pedir, nesses casos, 0
socorro de autoridade publica. A pena para esse crime € de detencao de 6 (seis) meses
a 1 (um) ano e multa (BRASIL, 2003).

A negligéncia envolve abandonar a pessoa idosa em hospitais, casas de saude,
entidades de longa permanéncia, congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas
guando obrigado por lei ou mandado. A pena para esse crime é de detencdo de 6 (seis)
meses a 3 (trés) anos (BRASIL, 2003).

A violéncia comporta expor ao perigo a integridade e a saude, fisica ou psiquica
da pessoa idosa, submetendo-o a condigcbes desumanas ou degradantes ou privando-o
de alimentos e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o0 a
trabalho excessivo ou inadequado. A pena para esse crime é de detencdo de 2 (dois)
meses a 1 (um) ano e multa (BRASIL, 2003).

A limitacao vincula-se a obstar o acesso de alguém a qualquer cargo publico por
motivo de idade; negar emprego ou trabalho justificado por motivo de idade; recusar,
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retardar ou dificultar atendimento ou deixar de prestar assisténcia a saude, sem justa

causa, a pessoa idosa; deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem justo motivo, a
execucao de ordem judicial expedida na acgdo civil; recusar, retardar ou omitir dados
técnicos indispensaveis a propositura da acao civil objeto desta Lei, quando requisitados
pelo Ministério Publico. A pena para esse crime € de reclusdo de 6 (seis) meses a 1 (um)
ano e multa (BRASIL, 2003).

A restricdo (artigo 101) inclui deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem justo
motivo, a execucdo de ordem judicial expedida nas acdes em que for parte ou
interveniente a pessoa idosa. A pena para esse crime € de detencéo de 6 (seis) meses a
1 (um) ano e multa (BRASIL, 2003).

O abuso estdo apresentadas na apropriagdo ou desvio de bens, proventos,
pensdo ou qualquer outro rendimento do idoso, dando-lhes aplicagcédo diversa de sua
finalidade; reter o cartdo magnético de conta bancaria relativa a beneficios, proventos ou
pensdo da pessoa idosa, bem como qualquer outro documento com objetivo de
assegurar recebimento ou ressarcimento de divida; induzir pessoa idosa sem
discernimento de seus atos a outorgar procuracéo para fins de administracao de bens ou
deles dispor livremente; lavrar ato notarial que envolva pessoa idosa sem discernimento
de seus atos, sem a devida representacao legal. A pena para esses crimes inclui reclusao
de 6 (meses) a 4 (quatro) anos e multa (BRASIL, 2003).

O abandono apresenta-se pela negacdo ao acolhimento ou a permanéncia da
pessoa idosa. A coacéao (artigo 107) inclui coagir, de qualquer modo, a pessoa idosa a
doar, contratar, testar ou outorgar procuracao. Para este crime tem-se pena de recluséo
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos (BRASIL, 2003).

Sobre os crimes voltados as pessoas idosas, a Comissao de Constituicao e Justica
(CCJ) aprovou em 29 de marco de 2023, aumento de penas para 0s crimes de
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discriminacéo, falta de assisténcia, abandono, exposi¢cao ao perigo contra idosos e para

adotar a regra geral para aplicacédo do procedimento sumarissimo. Com esse projeto de
lei (em tramitacdo), a pena para quem cometer discriminacdo contra a pessoa idosa
passa para um a dois anos de reclusdo e multa; aumento da punigao para quem
desdenha, humilha, menospreza ou discrimina pessoa idosa, por qualquer motivo;
detencéo de um a dois anos e multa para quem deixar de prestar assisténcia ao idoso; a
exposicdo a perigo da integridade e da saude fisica ou psiquica do idoso, resultando em
leséo corporal de natureza grave, tera pena de 4 a 12 anos de reclusao e multa; aumento
de pena nos casos de abandono do idoso em hospitais, casas de salude e entidades de
longa permanéncia e para quem expuser a perigo a integridade e a saude, fisica ou
psiquica, do idoso, submetendo-o a condi¢cdes desumanas ou degradantes ou privando-
o de alimentos e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a
trabalho excessivo ou inadequado. Além disso, 0 projeto de lei estabelece o rito
sumarissimo como regra geral nos crimes contra a pessoa idosa, conferindo celeridade
processual (BRASIL, 2019).

O ordenamento juridico penal, ao considerar a importancia de protecédo dos bens
juridicos das pessoas idosas, fomenta valores e preceitos fundamentais da sociedade
brasileira, tipificando condutas que afetam com colocam em risco estes bens, atribuindo
valor e finalidade a prépria norma (ROXIN, 2009). Deste modo, verificar a ocorréncia
dessas praticas na realidade é oportuno para contemplar as disposicdes juridicas que
amparam a protecdo as pessoas idosas.

Alinhado a importancia desta compreensao, neste estudo seréo utilizados dados
de pesquisa de campo, coletados junto a pessoas idosas sobre o preconceito e violéncia,
confrontando aspectos da realidade com a legislacéo vigente, na intencao de verificar a
(in)suficiéncia da legislacéo nesta abordagem. Desde modo, busca-se suprimir a lacuna
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existente entre a analise dos preceitos legais com casos reais, fomentando a

aproximacao do direito com as necessidades das pessoas idosas.

O objetivo deste trabalho é confrontar a realidade do preconceito e violéncia contra a
pessoa idosa com as disposi¢des juridicas dos crimes disponiveis no Estatuto da Pessoa
Idosa ou no Cédigo Penal.

Trata-se de pesquisa qualitativa (DANTAS, AMORIM, 2023) realizada mediante analise
de dados primarios coletados, legislacdo nacional (Estatuto da Pessoa Idosa e Cédigo
Penal) e doutrina. Devido caracteristica qualitativa do estudo, seguiu-se as
recomendacdes da Red Equator, tendo desenvolvimento alinhado a lista de verificacao
Consolidated Criteria for Reporting Qualitative Research (COREQ), com objetivo de
demonstrar maior confiabilidade no percurso (SOUZA, MARZIALE, SILVA,
NASCIMENTO, 2021).

Os dados priméarios foram oriundos de entrevistas realizadas com pessoas idosas
residentes na area adscrita da unidade de saude referéncia a pessoa idosa da cidade de
Curitiba, Parana, Brasil, bem como com seus familiares e/ou cuidadores. O publico alvo
do estudo, foi selecionado intencionalmente, mediante critérios para inclusdo para as
pessoas idosas: ter idade igual ou superior a 60 anos; estar domiciliado na area de
adscrita da UMS foco do estudo, ter cadastro na unidade. Como critério de excluséo teve-
se: pessoas idosas com desempenho cognitivo alterado, conforme pontuacdo do
Miniexame do Estado Mental (MEEM), considerando o escore de pontuacdo conforme a
escolaridade (BERTOLUCCI, et al, 2001).

Na entrevista foi utilizado roteiro semi-estruturado, incluindo informacgdes sobre
preconceito contra a pessoa idosa, mediante utilizacdo da Escala de Fraboni e de

violéncia com os instrumentos: Avaliacdo da Presenca de Violéncia e Maus Tratos contra
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a Pessoa ldosa (BRASIL, 2006) e Hwalek-Sengstock Elder Abuse Screening Test (H-
S/IEAST) (REICHENHEIM; PAIXAO JUNIOR; MORAES, 2008).

Para avaliar o preconceito, a Escala Fraboni de ldadismo tem a premissa de

avaliar o componente afetivo do preconceito através de trés dimensdes: antilocucgéo,
evitamento e discriminacao. A antilocucéo refere-se a depreciar o grupo alvo, evocando-
o de forma negativa com base em informacdes errbneas ou generalizantes (“a maioria
dos idosos nao tem boa higiene pessoal’); a evitagdo € um dos fatores da segregacao
etaria, e ocorre quando se limita o contato com o grupo-alvo (“sinto-me incomodado
guando idosos tentam puxar conversa comigo”); e a discriminagdo se refere ao
tratamento diferenciado e excludente (“idosos nao devem ser incentivados a ter opiniao
politica”) (FRABONI, SALTSTONE, HUGHES, 1990).

Na avaliacdo da violéncia, utilizou-se a Avaliacdo da Presenca de Violéncia e
Maus Tratos contra a Pessoa ldosa (BRASIL, 2006) € instrumento disponibilizado em
publicacdo do Ministério da Saude, com objetivo de identificar situacfes de violéncia
vivenciadas pela pessoa idosa, com informagfes sobre as caracteristicas e frequéncia
das ocorréncias).

O Hwalek-Sengstock Elder Abuse Screening Test (H-S/EAST) (REICHENHEIM;
PAIXAO JUNIOR; MORAES, 2008). Criado em 1986, nos Estados Unidos, trata-se de
instrumento breve que avalia a violéncia fisica, psicoldgica, financeira e negligéncia;
porém ndo avalia as demais dimensdes da violéncia contra a pessoa idosa, reconhecidas
pelo Ministério da Saude no Brasil, tais como: autonegligéncia, abandono e violéncia
sexual (FLORENCIO, GROSSI, 2014). Recomenda-se a utilizagdo do instrumento para
identificar suspeita de abuso (REICHENHEIM; PAIXAO JUNIOR; MORAES, 2008), visto
que o H-S/EAST é composto de 15 itens. Atribui-se um ponto para cada resposta
afirmativa, a excecao dos itens 1, 6, 12 e 14, em que o ponto € dado para a resposta
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negativa. Um escore de trés ou mais indica risco aumentado de algum tipo de violéncia

presente.

Os dados quantitativos foram organizados em planilha no Microsoft Excel 2019®,
conforme informacdes relacionadas ao preconceito e violéncia contra as pessoas idosas,
por dominios de avaliagcdo, com analise descritiva por meio de niamero absoluto (n) e
frequéncia relativa (%).

Para coleta dos dados qualitativos, questionou-se as pessoas idosas sobre: o0 que
€ preconceito e violéncia contra a pessoa idosa? Quais situacdes envolvem atos de
preconceito ou violéncia? As pessoas idosas vivenciam situacdes de preconceito e
violéncia? Atos de preconceito e violéncia sédo crimes?

Os dados foram transcritos na integra e analisados com contextualizacdo do
fendbmeno estudado, empregando-se o Discurso do Sujeito Coletivo (DSC), destacando-
se 0 modo de pensar individual que converge para representacdées do coletivo
(LEFEVRE, LEFEVRE, 2006). Apds a definicao das categorias por inducéo, procedeu-se
a construcdo do DSC a partir da reunido das expressdes chave (EC) com ideias centrais
(IC) semelhantes, agrupando os conteidos em categorias e construindo narrativas na
primeira pessoa do singular. Na exposi¢cado dos resultados, os depoimentos dos DSC
foram apresentados com referéncia ao emissor do conteudo, identificado com a letra “E”
(entrevistado), seguido de numeracdo arabica sequencial em relacdo a ordem da
realizagao das entrevistas.

Na sequéncia, aproximando os dados da realidade referida pelas pessoas idosas
sobre o preconceito e violéncia, foi realizada analise dos dados primarios em relagéo as
variaveis convergentes aos crimes, disponiveis na legislacdo (Estatuto da Pessoa Idosa
e Codigo Penal), apresentando quadro com informacdes legais e exemplos do contexto
real. Posteriormente desenvolveu-se a discussédo cientifica dos achados, com
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fundamentacdo na doutrina, abordando lacuna sobre a (in)suficiéncia de legislacéo

vigente quanto a violéncia e preconceitos contra as pessoas idosas.

Quanto aos aspectos éticos, devido a envolver pesquisa com seres humanos, este
estudo teve aprovacdo do Comité de FEtica em Pesquisa, conforme parecer
consubstanciado n°® 6.064.240 e n°® 6.195.537. Todos os critérios da Resolucdo 466/12
do Conselho Nacional de Saude (CNS) foram seguidos, assegurando participacao
voluntaria e consentida, com assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
(TCLE).

4 RESULTADOS

Participaram da amostra do estudo, 50 pessoas idosas com idade de 60 a 92 anos,
média de 72 anos; em relacdo a escolaridade todos eram alfabetizados (39 com ensino
fundamental, 11 com ensino superior); 54% sexo feminino. Quanto ao estado civil, 50%
casado, 22% vilvo, 16% solteiros, 12% divorciados; em relacdo a moradia 50% moram
com conjuge e 32% moram com filhos e netos, e 18% moram sozinhos.

Em relagdo ao trabalho, 78% s&o aposentados e destes 64% continuam
exercendo trabalho remunerado além da aposentadoria. Concernente a renda, 24%
recebem até um salario minimo, 34% de dois a trés salarios minimos e 42% mais de
guatro salarios minimos.

Os dados da pesquisa primaria evidenciam o contexto real de informacdes sobre
preconceito e violéncia (real ou risco) contra a pessoa idosa, conforme caracterizacao
dos instrumentos. A Escala de Fraboni de Idadismo avaliou o ageismo explicito, através
de de aspectos cognitivos e afetivos do preconceito, mediante mensuracao de trés niveis

reconhecidos: antilocugéo, evitamento e discriminagao.
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A antilocucéo, ocorre quando ha referéncia a grupo-alvo, neste caso as pessoas

idosas, de forma depreciativa, baseada em informacdes imprecisas e/ou erréneas. O
evitamento ocorre quando se restringe ou limita o contato com as pessoas idosas. A
discriminagéo € o tratamento diferenciado e excludente das pessoas idosas.

No quadro 1, apresentam-se os dados referentes a Escala de Fraboni, com

porcentagem de respostas por questao.

Quadro 1: Resultados da Escala de Fraboni de Idadismo

Nivel do | Questao Discordo | Discord | Concord | Concordo
Idadismo totalment | o 0 totalmente
e
B3 - A maioria dos idosos esta presa | 4% 36% 60% --
ao passado
B7 - A maioria dos idosos pode ser | 14% 30% 56% --

irritante  por contar as mesmas
histérias varias vezes

B8 - Os idoso reclamam mais de tudo | -- 8% 78% 14%
do que os jovens

B12 - Sinto-me incomodado quando | 22% 42% 36% --
Antilocucao idosos tentam puxar conversa comigo

B13 - Nao da para esperar conversas | 26% 34% 40% --

interessantes com a maioria dos

idosos

B20 - E triste ouvir sobre a situacéo | -- 12% 74% 14%

de exclusdo de muitos idosos em
nossa sociedade*

B21 - Idosos devem ser incentivados | 2% 60% 34% 4%
a ter opinido publica*
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B27 - ldosos podem ser muito | 8% -- 84% 8%
criativos
B29 - Idosos ndo precisa de muito | 6% 4% 88% 2%

dinheiro para suprir suas
necessidades

B2- A maioria dos idosos ndo se | -- 14% 86% --
interessa em fazer novos amigos,
preferindo o circulo que ja tem

B5 -A maioria dos idosos fica mais | 4% 60% 17% 2%
feliz quando estd com pessoas de sua

idade

B9 - Eu preferiria ndo ir a uma festa | -- 38% 62% --

voltada a idosos se fosse convidado

B11 - As vezes eu evito contato visual | 36% 46% 18% --
com idosos quando o0s vejo

B16 - Idosos nao deveriam sentir-se | -- 36% 54% 10%
bem vindos em confraternizacdo de
jovens

Evitamento B17 - Os idosos nédo precisam | 40% 44% 16% -

participar das atividades esportivas
oferecidas na cidade

B18 - E melhor que os idosos vivam | 28% 32% 40% --
onde néo irdo incomodar ninguém

B19 - A companhia da maioria dos | -- 98% -- 2%
idosos é bastante agradavel*

B23 - Pessoalmente, eu ndo gostaria | 2% 42% 56% --
de passar muito tempo com um idoso

B24 - Complexos esportivos deveriam | -- 4% 88% 2%
ter sempre locais separados para que
os idoso joguem entre si

B28 - Eu preferia ndo viver com um | 10% 30% 60% --
idoso
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Bl - A maioria dos idosos ¢é | -- 24% 62% 14%
mesquinha e gosta de acumular
dinheiro e posses

B4 - A maioria dos idosos ndo é | 12% 44% 44% --
confidvel para tomar conta de

criangas

B6 - A maioria dos idosos nao tem | -- 56% 44% --

boa higiene pessoal

B10 - O suicidio de jovens é mais | 2% 8% 60% 30%
tragico que o sucidio de idosos

Discriminacao B14 - Provavelmente é comum sentir- | 40% 24% 36% --
se deprimido quando estd em
companhia de idosos

B15 - Os idosos deveriam apenas | 16% 30% 54% --
arranjar amigos de sua faixa etaria

B22 - A maioria doa idosos sdo | -- 90% -- 10%
pessoas muito interessantes*

B25 - Idosos merecem oS mesmos | -- 84% - 16%
direitos e liberdades concedidos aos
outros membros da sociedade*

B26 - A maioria dos idosos deveria | 4% 12% 84% --
ser impedida de renovar suas
carteiras de motorista

Legenda: *Itens que apresentam indice oposto, visto que denotam atitudes positivas em relacdo ao
envelhecimento. Grifo negrito os itens que se destacaram nos resultados.

Evidenciam-se nos achados percepcdes idadistas negativas, destacando-se na
antilocucdo: pessoas idosas presas ao passado, irritantes por contar as mesmas
histérias, reclamar mais de tudo que os jovens, desestimulo para o idoso ter opinido
publica, e necessidade de pouco dinheiro para suprir suas necessidades; no evitamento:

desinteresse do idoso por novos amigos, nao estar feliz quando com pessoas idosas, ndo
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ir a festa voltada a idosos, ndo sentir-se bem vindo em confraternizacdo de jovens,

companhia do idoso ndo € agradavel, ndo gostar da companhia do idoso, espacos
esportivos para idosos devem ser separados dos jovens, preferéncia de nao viver com
idoso; discriminacédo: os idosos sdo mesquinha e gostam de acumular dinheiro e posses,
nao tem boa higiene pessoal, suicidios de jovens é mais tragico que de idosos, deveriam
ter amigos somente idosos, maioria dos idosos ndo séo interessantes, ndo merecem 0s
mesmos direitos e liberdades concedidos aos outros membros da sociedade, deveriam
ser impedidos de renovar suas carteiras de motorista.

Quanto a violéncia, a aplicacdo da escala de Avaliacdo da Presenca de Violéncia

e Maus Tratos contra a Pessoa Idosa, apresenta-se o quadro 2 com compilado de dados.

Quadro 2: Resultado da avaliacdo da presenca de violéncia e maus tratos contra a

pessoa idosa

Porcentagem de respostas Quantidade e Média de

Questéo dias na semana de
- ocorréncia
SIM NAO
No dltimo ano, alguma das pessoas que o | 80% 20% 1-7 dias
rodeiam tem gritado com o (a) Sr(a) sem Média 3 dias/semana
razao?
No dltimo ano, alguma das pessoas que o | 74% 26% 1-7 dias
rodeiam o (a) tem chamado por algum Média 4 dias/semana

nome ou apelido que o(a) Sr(a) ndo goste?

No dltimo ano, alguma das pessoas que o | 66% 44% 1-7 dias
rodeiam tem usado ou manejado seu Média 3 dias/semana
dinheiro sem seguir suas instrucées?

No dltimo ano, alguma das pessoas que o | 34% 66% 1-5 dias
rodeiam o(a) tem ameacgado por ndo fazer Média 2 dias/semana
0 que eles querem que o(a) Sr(a) faca?
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No dltimo ano, alguma das pessoas que o | — 100% -
rodeiam o (a) tem golpeado, batido ou

eshofeteado?

No ultimo ano, alguma das pessoas que 0 | — 100% -

rodeiam o (a) tem sacudido ou segurado de
forma intimidadora ou ameacadora?

No dltimo ano, alguma das pessoas que o | 6% 94% 1-2 dias
rodeiam tem roubado seu dinheiro ou algum Média 1 dia/semana
de seus pertences?

Os dados evidenciaram violéncia verbal (gritos e ameacas) e patrimonial (uso do
dinheiro sem seguir instrucdes e roubo de pertences/dinheiro). Estas ocorréncias
ocorrem de forma constante, conforme os depoimentos.

Em relagcéo ao risco de violéncia contra a pessoa idosa, conforme aplicacdo do
Hwalek-Sengstock Elder Abuse Screening Test (H-S/EAST) (REICHENHEIM; PAIXAO
JUNIOR; MORAES, 2008). Verificou-se que 58% das pessoas idosas apresentaram risco
para violéncia, destacando-se 0s aspectos: alguem pegar as coisas que pertencem ao
idoso sem o consentimento, sentir-se pouco a vontade com alguém da familia, sentir-se
triste ou s6, nao ter alguém para levar ao médico ou fazer compras.

No aspecto qualitativo dos discursos das pessoas idosas, emergiram as seguintes
categorias: preconceito contra a pessoa idosa € excluir por ser o fim da vida; violéncia
contra a pessoa idosa é bater e impor a vontade; no cotidiano acontecem situacdes
desagradaveis mas é escondido; crime € bater e roubar a pessoa idosa.

O preconceito contra a pessoa idosa € compreendido pela limitagdo, inutilidade ou
incapacidade, assim como pelo momento de vida proximo ao estado terminal, devendo

permanecer separado, sozinho e excluido. Conforme pode ser verificado na sequéncia:
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Acredito que deixar o idoso sozinho, isolado, ndo permitir que ele participe de

atividades ou esteja junto com outras pessoas € ter preconceito. Pensar que o
idoso estda acabado, que ndo consegue fazer ou decidir as coisas, que esta
esperando somente para morrer, sendo incapaz e inutil para continuar vivendo
(E1,2,5,6,18,21,23,33,35,39,42,48,50).

A violéncia € compreendida pela imposi¢cao da vontade, bem como pelo uso da
forca fisica e da agressao, conforme segue os discursos do sujeito coletivo:

O idoso vivencia violéncia quando sofre com agressfes, batidas e puxdes.
Também pode ser considerado quando ele quer fazer algo e é impedido ou
guando sua vontade nao é respeitada ou escutada. Assim fica a mercé do que
os outros querem ou fazem, por medo (E4,8,11,13,15,16,20,28,31,38,43,47,49).

As praticas de preconceito e violéncia acontecem no cotidiano, gerando situacdes
desagradaveis, sendo abandonadas, porém de forma oculta, conforme pode ser

verificado no depoimento coletivo:

As pessoas idosas vivenciam todos os dias preconceito e violéncia, passam por
situagdes que geram medo e abandono, momentos desagradaveis, que fazem a
tristeza estar presente. Mas infelizmente, isso ocorre de forma escondida, nos
ambientes familiares, nas casas, nas instituicdes, nos servicos que atendem o
idoso, ele vive e fica calado... (E3,7,9,10,14,17,18,19,22,24,29,30,36,39)

Quando reflete-se sobre o crime vinculado a pessoa idosa, associa-se a agressao
fisica e ao furto, conforme pode ser verificado na sequéncia:
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E crime contra a pessoa idosa pegar sua aposentadoria, o dinheiro de sua conta

do banco, seus pertences, vender seus bens. Além disso, bater também é crime,

principalmente quando machuca ou deixa roxo, por isso tem que sempre olhar o
idoso, para ver se tem sinal (E8,17,19,24,27,28,33,35,36,38,44,46,47,49)

Ainda como resultado, apresenta-se compilado da legislacao brasileira marco da

tematica (pessoas idosas), com 0s crimes previstos no Estatuto da Pessoa ldosa e no

Caodigo Penal (bem protegido, conduta criminosa e exemplo do contexto real - emergente

da pesquisa):

Quadro 3: Relacao entre o bem protegido, conduta criminosa e exemplo do contexto real

emergente nos depoimentos das pessoas idosas

Bem
protegido

Conduta criminosa

Exemplos do contexto
real (depoimentos das
pessoas idosas)

Liberdade e
Honra

Discriminagéo - Art. 96: Discriminar pessoa idosa, impedindo
ou dificultando seu acesso a operacdes bancérias, aos meios
de transporte, ao direito de contratar ou por qualquer outro
meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania,
por motivo de idade

§ 1.° Na mesma pena incorre quem desdenhar, humilhar,
menosprezar ou discriminar a pessoa idosa, por qualquer
motivo.

Separar, excluir o idoso
dos demais, entendido
como preconceito pelas
pessoas idosas

Honra e
Integridade
fisica

Negligéncia - Art. 98: Abandonar o idoso em hospitais, casas
de saude, entidades de longa permanéncia, ou congéneres,
ou ndo prover suas necessidades basicas quando obrigado
por lei ou mandado.

Agressao fisica, abandono
sdo compreendidos como
atos de violéncia e
preconceito
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Vida e
Integridade
fisica

Violéncia - Art. 99: Expor a perigo a integridade e a salde,
fisica ou psiquica, do idoso, submetendo-o a condicdes
desumanas ou degradantes ou privando-o de alimentos e
cuidados indispenséaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou
sujeitando-o a trabalho excessivo ou inadequado.

Agressao fisica

Patrimonio

Abuso - Art. 102: Apropriar-se de ou desviar bens, proventos,
pensdo ou qualquer outro rendimento do idoso, dando-lhes
aplicacao diversa de sua finalidade.

Furto, se apropriar dos
pertences sem
consentimento

Patrimoénio

Abuso - Art. 104: Reter o cartdo magnético de conta bancaria
relativa a beneficios, proventos ou pensédo da pessoa idosa,
bem como qualquer outro documento com objetivo de
assegurar recebimento ou ressarcimento de divida

Se apropriar da
aposentadoria da pessoa
idosa

Vida e
Integridade
fisica

Abandono de incapaz: Art. 133 - Abandonar pessoa que esta
sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por
qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos
resultantes do abandono:

Abandonar

Integridade
fisica e
psicologica

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer
meio, ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica,
restringindo-lhe a capacidade de locomoc¢é&o ou, de qualquer
forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade.

Ameacar

Patriménio

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
4°-B. A pena é de reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e
multa, se o furto mediante fraude é cometido por meio de
dispositivo eletronico ou informatico, conectado ou n&do a rede
de computadores, com ou sem a violagdo de mecanismo de
seguranca ou a utilizagcdo de programa malicioso, ou por
gualquer outro meio fraudulento analogo.

§ 4°-C. A pena prevista no § 4°-B deste artigo, considerada a
relevancia do resultado gravoso

Pegar os pertences da
pessoa idosa

Vida e
Integridade
Fisica

Abandono: Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a
subsisténcia do cbnjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito)
anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou
maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de penséo
alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada;
deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo

Abandonar
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Verifica-se nos exemplos reais, apresentados pelas pessoas idosas que poucas

acOes sao relacionadas com praticas de preconceito e violéncia, destacando-se aquelas
que envolvem a agressao fisica, abandono e furto. Porém diversas outras séo
identificadas na legislagéo, mas ndo séo referidas ou compreendidas como crimes, como:

agressao verbal, negligéncia, risco de vida, privacao.

5 CRIMES EM FACE DO IDOSO PREVISTOS NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

A politica criminal tende a simplificar a I6gica burocrética de efetivagédo do direito
material, oriunda da compreensédo preventivo-utilitarista, com potencial de expansao. A
efetivacdo da intervencdo minima tem potencial resolutivo para situacdes de pequena e
média criminalidade (RIOS, COSTA, 2022). Entretanto, a compreensao social sobre o
gue sao crimes e dispositivos que tipificam, necessitam de debates e alargamento de

informacé&o no contexto brasileiro.

Neste ambito, cabe refletir sobre a teoria significativa do delito®, em
correspondéncia a leitura do texto da lei que define e tipifica os crimes de preconceito e
violéncia presentes no Estatuto da Pessoa ldosa e do Codigo Penal. Neste sentido, o

presente manuscrito evidencia a tematica, apresentando discusséo textual organizada

1 A expressdo ‘Teoria significativa do delito’ é utilizada por Paulo César Busato para denominar a
estruturacdo feita por Tomas Salvador Vives Anton da teoria do delito, e serd acolhida na presente
pesquisa.
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conforme dados emergentes nos resultados, vinculados a tipologia de crimes elencados

nos dispositivos legais.

5.1. PRECONCEITO E VIOLENCIA: LEI PENAL (ACAO, REGRA, INTENCAO E
AGENTE ATIVO)

Crimes de preconceito e violéncia em relacdo a pessoa idosa estdo previstos no
Estatuto da Pessoa Idosa e no Cédigo Penal. O primeiro é apresentado como conceito
ou opinidao formado antecipadamente, sem consideragdo de fatos que os contestem,
irrigado por intolerancia, aversdo, 6dio (RAMOS, BELLE, 2022), dentre outras
caracteristicas pejorativas em relacdo as pessoas idosas. A discriminacdo envolve
questdo sociopolitica dos valores sociais, neste ambito o direito penal tem importante
repercursao com a legislacao antidiscriminatoria das pessoas idosas.

A escassez de notificacdo em relagdo aos casos, evidenciam o desconhecimento
e desinteresse na tematica (SANTOS, 2013). A instrucdo juridica no ambito social,
viabiliza socializagédo da informacdo e conhecimentos sobre as tipificacdes dos crimes,
principalmente quando envolto situagdo de discriminagdo e restricdo envolvendo a
populacao idosa. Esta abordagem auxilia na defesa de direitos humanos, providéncias e

registros em casos que envolvem vitimas ou constrangimento por impunidade.

A violéncia contra a pessoa idosa, segundo o Ministério dos Direitos Humanos e
da Cidadania, pode ser classificada como: estrutural (inseguranca alimentar, inanicao,
desnutricdo), interpessoal (do cotidiano, da familia, da comunidade e nas relacdes),

institucional (produzida pelos profissionais da saude, assisténcia social e instituicbes de
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‘cuidado” em geral), a patrimonial (venda ou comercializagdo do patriménio do idoso

sem conhecimento ou autoriza¢cdo do mesmo), fisica (agresséo ao idoso), financeira (uso
indevido ou sem autorizacdo do dinheiro e bens do idos) e a simbdlica (estigma,
humilhacdo, desprezo ou menosprezo). A dependéncia funcional (incapacidade),
a saude fisica e mental precaria e o comprometimento cognitivo sao fatores de risco

de violéncia contra a pessoa idosa.

Dentre as diversas formas de violéncia que podem acometer as pessoas idosas,
a mais perceptivel é a fisica, que segundo Bretan (2016) se manifesta com uso da forca
fisica, provocando dor, ferimentos e dependendo da gravidade hospitalizacdo e até a
morte. E caracterizada e identificada por meio de atos agressivos e outras acées mais
graves contra a integridade corporal da vitima, que em alguns casos resulta em
riscos a vida. Infelizmente destaca-se o domicilio como local de grande incidéncia deste
tipo de violéncia, ficando as acdes restritas ao convivio cotidiano, sem registro ou

denudncia.

Outra forma de violéncia é a psicoldgica, que ocorre com uso de palavras, tom de
voz, gestos que machucam, magoam e ferem a pessoa idosa, gerando manifestacdes
como cobrancas, medo, constrangimento, humilhacéo, tristeza, ansiedade e temor. Este
tipo de violéncia afeta, aterroriza e isola a pessoa idosa, podendo se caracterizar como
crime contra a honra (BRETAN, 2016, p.109).

A violéncia contra a pessoa idosa é violacdo grave dos direitos humanos, que
requer atencéo e acao por parte da sociedade e do sistema legal. No Brasil, o Estatuto
da Pessoa ldosa estabelece dispositivos especificos para prevenir e punir atos de

violéncia contra essa parcela da populacdo, destacando-se o artigo 99 que define a
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violéncia contra a pessoa idosa como “qualquer agado ou omissao que cause morte, dano

ou sofrimento fisico ou psicologico a pessoa idosa, além de configurar violacao de direitos

fundamentais”.

No contexto do direito penal brasileiro, ha varias normas destinadas a combater a
violéncia contra os idosos. O artigo 147-A, incluido pela Lei n° 14.029/2020, define o
crime de violéncia psicologica contra a pessoa idosa, caracterizando como qualquer ato
que cause dano emocional, prejudicando a saude mental ou a autodeterminacdo do
idoso. Essa forma de violéncia pode ser tdo ou até mais prejudicial que a violéncia fisica,
pois deixa cicatrizes invisiveis e profundas na vitima, afetando sua autoestima e sua

habilidade de se relacionar socialmente.

Diante desse panorama, € fundamental que sejam adotadas medidas eficazes
para prevenir e combater a violéncia contra a pessoa idosa, pois conforme José Afonso

da Silva:

"Os direitos fundamentais tém por destinatario toda pessoa humana. Portanto, é
dever do Estado e da sociedade assegurar o respeito aos direitos fundamentais
das pessoas idosas, protegendo-as de qualquer forma de violéncia e garantindo-
Ihes uma vida digna e livre de abusos. A efetiva aplicacdo da legislacao existente,
aliada a conscientizacao e educacao da populagdo, € essencial para promover o

respeito e a protegao dos direitos das pessoas idosas em nossa sociedade.”

O estatuto da pessoa ldosa tenta assegurar que a violéncia nao ocorra,

fortalecendo os direitos fundamentais da pessoa idosa, como disposto em seu artigo 3:

“E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder publico

assegurar a pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a
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vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao

a

trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia

familiar e comunitaria” (Estatuto da Pessoa Idosa, 2003).

Apesar das garantias do sistema legal, a realidade apresenta-se com descaso,
falta de direitos, maus-tratos e violéncia contra a pessoa idosa, sendo este grande
problema social relacionado a normalizacdo de tais praticas, sendo reprimido a
notificacdo e divulgacdo de tais atos, inclusive pela prépria pessoa idosa por medo ou

vergonha.

Atos de violéncia, sem o devido registro criminal, tornam-se acdes de violacdo
insidiosa e negligéncia social, impedindo o combate e a criacdo de a¢des para combate,
monitoramento ou prevencdo. O Estatuto da pessoa idosa destaca-se pela necessidade
de discutir os direitos desta populacdo e visa esclarecer as responsabilidades das
familias, das instituicbes, do governo e do cidaddo comum em relacdo a esta tematica,
visto que a violéncia € qualquer ato ou omissao praticado em local publico ou privado que
cause dano ou sofrimento fisico e/ou mental e até mesmo a morte (Estatuto da Pessoa

Idosa, artigo 19, paragrafo 1).

Além disso, o artigo 104 do Estatuto da Pessoa Idosa estabelece como crime a
violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda a integridade ou saude
corporal do idoso, colocando em risco sua vida ou sua integridade fisica. Dessa forma,
agressoes fisicas, maus-tratos e privacao de cuidados basicos podem resultar em lesdes,

traumas e sofrimento para os idosos.

Ademais, infelizmente a violéncia contra o idoso é fenémeno complexo,

multifacetado, dinamico e de dificil controle, ocorrendo geralmente no cenario familiar.
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Configura-se como problema social e historico, que deve ser apreciado como objeto de

atencado especial, requerendo esforcos para criacdo de estratégias que fomentem a
compreensdao do que € violéncia contra a pessoa idosa (SILVA, VIEIRA, BRUTTI,
PERANZONI, 2020).

O crime, em seu conceito analitico compreende sistematica de fenébmeno do delito,
no qual “crime é agao ou omissao tipica, ilicita e culpavel” (DOTTI, 2002, p. 299). Nestes
termos, a conduta é “a agdo ou omissdo humana dirigida a um fim”, a tipicidade é a
“adequacéao, objetiva e subjetiva, dessa conduta a uma norma legal’, a ilicitude € a
“qualidade de um comportamento nao autorizado pelo Direito” e a culpabilidade € o “juizo
de reprovacao que recai sobre a conduta dos sujeitos que tem ou pode ter a consciéncia

da ilicitude e de atuar segundo as normas juridico-penais” (DOTTI, 2002, p. 300).

O Cddigo Penal, conforme andlise de Cezar Roberto Bitencourt, ao abordar o
artigo 13, aponta que o crime pode ser descrito como “conduta humana e a consequéncia
por ela produzida, isto €, o resultado de tal forma que s6 havera crime consumado quando
esse resultado se concretizar” (BITTENCOURT, 2002, p. 36). Assim, na investigacao
sobre o crime de preconceito e/ou violéncia, analisa-se como é construido o conceito
analitico do crime, com pesquisa que perpassa a interpretacao sobre a teoria significativa
do delito, segundo Tomas Salvador Vives Antén. Pois, conforme o autor, ndo ha
separacao entre a acao e a intencdo, quando existe elemento subjetivo interno que se
projeta em acao externa, de modo que a finalidade subjetiva & insuficiente para
determinar o significado da acdo (RAMOS, BELLE, 2022).

Nesta compreensdo, Anton vincula a questdo das regras a partir do uso de

linguagens e significado de a¢Bes. Em decorréncia disso, a compreensdo em seguir
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certas regras demonstra que elas prescindem ser seguidas em conjunto, pois sao regras

que determinam a acdo de modo singular e em contexto coletivo. E necessario conhecer
as regras, pois se materializam na intencéo e operam o proposito (VIVES ANTON, 2011,
p. 231). Assim, o significado social d4 sentido as agbes, com interpretacdes que
preconizam agir intencionalmente. Nesta perspectiva, a analise de preconceito e
violéncia, define o sujeito ativo no direito penal, com presenca de crime, concomitante

com agao.

Para existir o crime, é necessario a realizacdo de acdo, sem a qual ndo haveria o
préprio conceito de crime. A teoria significativa do delito de Vives Anton, destaca a
importancia da relacéo firmada entre acdo, regras e intencdo, sistematizando a conduta
em termos bioldgicos. Deste modo, nos casos de preconceito e violéncia em relacao as

pessoas idosas € de suma importancia compreender a responsabilizacéo da acao.

Na teoria do delito, a tipicidade caracteriza-se pela conformidade com o fato
praticado pelo agente, com descricdo de infracéo tipificada no Cadigo Penal, para que o
fato seja considerado tipico € necessario conduta reprovavel pela lei. Neste contexto,
existe deficiéncia de interpretacdo dos atos que compreendem preconceito e violéncia
contra as pessoas idosas, pelo proprio publico idoso. Talvez estas a¢cdes vinculam-se ao
contexto predominantemente envolvidas nas praticas, geralmente com sujeitos do ambito
familiar, ou talvez pela dificuldade em delinear a sistematica que compdem a tipificacédo
do crime. Apesar de ndo mencionado nos depoimentos da pesquisa, destacam-se
praticas vinculadas a populacdo idosa e consideradas como crime: negligéncia,
abandono, risco de vida, limitacdo, privagcéo, sequestro, abuso, estelionato, subtracao,

coacdao e injuria.
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5.2 NEGLIGENCIA, ABANDONO E RISCO DE VIDA

Negligéncia é a recusa, descaso ou prestacéo inadequada de cuidados basicos a
pessoa idosa por parte de familiares, cuidadores, responsaveis legais ou responsaveis
institucionais. Geralmente acontece quando o responsavel pela pessoa idosa, seja
cuidador ou néo, se recusa ou fica omisso em oferecer cuidados necessarios para prover
a sobrevivéncia e bem estar. Podem ser citados como exemplo de negligéncia: ndo dar
os remédios, deixar sozinho quando nao pode nado alimentar e outras coisas que podem

agravar a condicdo de vida e saude da pessoa idosa (RODRIGUES, 2016, p.109).

A negligéncia contra a pessoa idosa frequentemente passa despercebida, mas
pode causar danos significativos a saude e ao bem-estar dos idosos. Pode se manifestar
de diversas maneiras, incluindo a falta de assisténcia médica adequada, a auséncia de
cuidados basicos com higiene e alimentagdo, o abandono afetivo e a negligéncia

financeira, diante da necessidade de materiais basicos para a vida da pessoa idosa.

A negligéncia contra a pessoa idosa € considerada violacdo dos direitos humanos
e questao de saulde publica, necessitando de resposta urgente por parte da sociedade e
das autoridades competentes. E fundamental que sejam implementadas politicas e
programas de conscientizacao, capacitacdo e protecdo dos idosos contra a negligéncia.

Além disso, € necessario fortalecer os mecanismos de denuncia e fiscalizacdo para

garantir a responsabilizacéo e a protecao dos direitos dos idosos.

No Brasil, o Estatuto da Pessoa ldosa estabelece diretrizes especificas para
prevenir e combater essa pratica, no artigo 98 define a negligéncia como a recusa ou

omissao de cuidados que cologuem em risco a saude e a integridade fisica ou psiquica
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da pessoa idosa. No artigo 4, se destaca que nenhuma pessoa idosa sera objeto de

qualquer tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade ou opressédo, e todo

atentado aos seus direitos, por agdo ou omissdo, sera punido na forma da lei.

Diante desse cenario, é imprescindivel refletir sobre as préticas de negligéncia
junto as pessoas idosas na sociedade, mobilizando a¢c6es de combate, com estimulo a
promocdo de ambiente seguro e acolhedor para todos. Como afirma o jurista brasileiro
Carlos Ayres Britto: "A vida humana nao se limita a um meio para alcangar outros fins,
ela é um valor em si mesma." Portanto, é dever coletivo garantir o respeito e a protecao

dos direitos das pessoas idosas, incluindo a vida digna, livre de negligéncia e abusos.

Outro crime identificado em relacdo as pessoas idosas é o abandono, que
manifesta emocdes e comportamentos, fazendo com que a pessoa se sinta privada de
parte de si mesma. Caracteriza-se pela auséncia dos responsaveis pela protecdo da
pessoa idosa, ou de apoio quando necessitado (RODRIGUES, 2016, p.109).

O abandono é problematica de dificil deteccdo, ocorre muitas vezes no interior dos
domicilios, em espacos privados e fechados. Ocorre quando as pessoas idosas sédo
deixadas a prépria sorte, sem cuidados adequados e suporte necessario para sua
subsisténcia e bem-estar. Isso pode resultar em condi¢des precarias de vida, desnutricdo
e isolamento social, contribuindo para declinio rapido, fragilidade, debilidade da saude

fisica e mental.

O abandono da pessoa idosa representa uma das formas mais cruéis atentado
contra a dignidade e os direitos fundamentais. No Brasil, 0 Codigo Penal e o Estatuto da

Pessoa ldosa estabelecem dispositivos especificos para prevenir e punir essas praticas
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abominaveis, como o artigo 133 do Cddigo Penal, que tipifica o crime de abandono

material, que consiste em deixar de prover a subsisténcia do idoso, em violacdo ao dever
legal ou contratual de assisténcia. Essa conduta configura-se como forma grave de
exposicdo dos idosos a condi¢des de vida precéarias e desumanas, comprometendo sua

salde e bem-estar.
5.3 LIMITACAO, PRIVACAO E SEQUESTRO

No contexto juridico nacional, a protecéo da liberdade, do respeito e da dignidade
da pessoa idosa é essencial para garantir o pleno exercicio de seus direitos
fundamentais. Como preconizado na Constituicio Federal de 1988, artigo 5°, VI: "E
assegurada a todos a liberdade de consciéncia e de crenca." Esse direito reconhece a

autonomia e capacidade de tomar decisGes sobre a propria vida.

A Constituicdo Federal proporciona fundamentos a partir dos direitos humanos,
elencando principios, direitos e garantias, incluindo o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (PEREIRA, 2018). Assim, para defender e
garantir os direitos da pessoa idosa, o Estatuto d a Pessoa ldosa, direciona a promogao
aos direitos e protecdo ao idoso de forma especifica, além de apresentar diretrizes para

assegurar os direitos fundamentais, como previsto no artigo 3°:

"E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e ao convivio familiar e

comunitario."
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A dignidade da pessoa idosa é protegida pelo ordenamento juridico brasileiro como

valor supremo a ser preservado, amparado na Constituicdo Federal, em seu artigo 1°,
inciso Ill, como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Essa premissa € refor¢cada
no Estatuto do Idoso, que veda qualquer forma de negligéncia, discriminacao, violéncia,
crueldade ou opressdo contra a pessoa idosa, assegurando-lhe o direito ao

envelhecimento saudavel e digno.

Convergente com o contexto juridico nacional, é imprescindivel que sejam
adotadas medidas legislativas e politicas publicas que promovam e protejam a liberdade,
0 respeito e a dignidade da pessoa idosa. A efetivacdo desses principios ndo apenas
garante o pleno exercicio dos direitos fundamentais dos idosos, mas também fortalece

os alicerces de uma sociedade mais justa, solidaria e inclusiva para todas as geragoes.

A liberdade é principio fundamental que permeia a legislacdo, garantindo o
respeito aos direitos individuais e a autonomia das pessoas. O Codigo Penal, no artigo
159, estabelece que se configura o crime de sequestro quando alguém priva outra pessoa
de sua liberdade, mediante violéncia ou grave ameaca, com o objetivo de obter resgate,
exigir vantagem ou praticar outro ato criminoso. Esta disposicdo legal reflete a
importancia da liberdade como direito inviolavel e protegido pelo ordenamento juridico

brasileiro.

No que diz respeito ao Estatuto do ldoso, diversos dispositivos sao voltados para
assegurar a liberdade e autonomia das pessoas idosas, destacando-se o artigo 106, que
estabelece como dever de todos prevenir a ameaca ou violacao dos direitos da pessoa
idosa, garantindo-lhe o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade. Além disso, o artigo

103 do Estatuto do Idoso proibe qualquer forma de abuso financeiro, material ou
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emocional contra a pessoa idosa, assegurando sua liberdade de ser vitima de exploracao

ou violéncia.

No que concerne ao direito a liberdade de locomocéo, o artigo 100 do Estatuto do
Idoso aponta a garantia as pessoas idosas do direito de viajar gratuitamente no transporte
coletivo urbano, respeitadas as disposicdes legais e regulamentares. Assegurando a
liberdade de deslocamento das pessoas idosas, facilitando sua participacdo na vida
social e cultural da comunidade. Tanto o Cédigo Penal quanto o Estatuto do ldoso
conferem protecao a liberdade como direito inalienavel e essencial para a dignidade e o
bem-estar das pessoas, em consonancia com os principios fundamentais consagrados

na Constituicdo Federal.

5.4 ABUSO, ESTELIONATO E SUBTRACAO

O abuso e o abandono da pessoa idosa sdo realidades lamentaveis que
confrontam a dignidade e os direitos fundamentais. No contexto brasileiro, em que a
populacdo idosa aumenta rapidamente, € essencial compreender e enfrentar esses

desafios de forma eficaz e urgente.

O abuso contra a pessoa idosa pode se manifestar de varias maneiras, incluindo
agressodes fisicas, psicologicas, financeiras e sexuais. Essas formas de abuso sao
perpetradas geralmente por pessoas proximas aos idosos, muitas vezes membros da

propria familia ou cuidadores, podendo deixar cicatrizes fisicas e emocionais profundas.
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O abuso da pessoa idosa ndo envolve apenas questfes individuais, mas também

problemas sociais que refletem falhas sistémicas em nossa sociedade. A falta de apoio
familiar, a escassez de recursos adequados para cuidados de longo prazo e auséncia de
politicas eficazes de prote¢cdo aos idosos contribuem para a perpetuacdo dessas

violacdes dos direitos humanos.

Nesse sentido, € imperativo que o Estado, a sociedade civil e as instituicbes
trabalhem em conjunto para prevenir, identificar e combater essas préticas. Isso inclui a
implementagc&o de politicas publicas que promovam o envelhecimento saudavel e a
inclusédo social dos idosos, o fortalecimento dos sistemas de denuncia e protecao, e o
aumento da conscientizacdo sobre os direitos e necessidades especificas dessa

populacdo vulneravel.

Como sociedade, é fundamental que tenhamos a responsabilidade coletiva de
assegurar que os idosos sejam tratados com dignidade, respeito e cuidado em todas as
etapas de suas vidas. A injustica em qualquer lugar representa ameaca a justica em todos

os lugares, e envolve também a protecdo dos mais vulneraveis.

No Estatuto da Pessoa Idosa, diversos artigos tratam do abuso da pessoa idosa,
reforcando a protecéo legal e os direitos dessa parcela da populacéo vulneravel, a saber,
o artigo 103, que estabelece como crime qualquer forma de abuso financeiro, material ou
emocional contra a pessoa idosa, incluindo a retencéo indevida de seus proventos, bens

ou beneficios, bem como a negativa de assisténcia indispensavel ao seu bem-estar.

O abuso emocional também é abordado pelo Estatuto da Pessoa Idosa, conforme

previsto no artigo 106, que considera crime qualquer conduta que vise a depreciagao da

>
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 2024 244



Rgb VI S ' TEA

DIREITO
FAE

autoestima, a perturbacdo emocional ou a indugéo ao isolamento social do idoso. Esse

tipo de abuso pode manifestar-se através de humilhacdes, ameacas, intimidacdes e
chantagens, causando danos psicoldgicos graves e afetando negativamente a qualidade

de vida dos idosos.

Por fim, o artigo 102 do Estatuto da Pessoa Idosa estabelece como obrigacéo do
Estado, da familia, da comunidade e da sociedade em geral assegurar a pessoa idosa
os direitos a vida, a saude, a alimentacédo, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e ao convivio familiar e
comunitario. Essa disposicdo legal reforca a responsabilidade coletiva de proteger e
promover o bem-estar dos idosos, prevenindo assim o abuso e o abandono. Assim, o

abuso da pessoa idosa € violacéo grave dos direitos humanos e crimes puniveis por lei.

5.5 COACAO E INJURIA

A coacao contra a pessoa idosa pode assumir varias formas, incluindo ameacas,
intimidacao, manipulagéo e presséao psicoldgica, visando forcar o idoso a agir contra sua
vontade ou interesse. No contexto da sociedade brasileira, o respeito pelos direitos
humanos deve ser garantido a todas as pessoas, deste modo atos de coacéo contra 0s
idosos sdo inaceitaveis, exigindo resposta eficaz por parte das autoridades e da

sociedade em geral.

A coacado contra a pessoa idosa muitas vezes ocorre no ambito domeéstico,
perpetrada por entes familiares, cuidadores ou pessoas proximas ao idoso, podendo

também ser realizada por estranhos durante a interacdo com a pessoa idosa. A coacao
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pode ter graves consequéncias para a saude fisica e mental dos idosos, causando-lhes

sofrimento e angustia, prejudicando a capacidade de tomar decisdes autbnomas e

comprometendo a qualidade de vida.

O Estatuto da Pessoa ldosa, em seu artigo 107, caracteriza a coagdo como crime.
Essa legislacao reflete o compromisso do Estado brasileiro em proteger os direitos e a
dignidade dos idosos, garantindo-lhes ambiente seguro e livre de coercédo. E fundamental
gue todos os setores da sociedade estejam atentos a estes atos contra a pessoa idosa,
agindo de forma proativa para prevengdo. Isso inclui campanhas de conscientizagéo,
capacitacao de profissionais, e fortalecimento das redes de apoio e protecdo das pessoas

idosas.

O Cadigo Penal, no artigo 140, tipifica o crime de injdria, que consiste em ofender
a dignidade ou o decoro de alguém, ferindo sua honra ou reputacdo. No contexto da
pessoa idosa, este ato pode assumir diversas formas, como desrespeito, humilhacéo ou

discriminacéo, causando-lhes sofrimento psicolégico e emocional.

CONCLUSAO

A andlise minuciosa da violéncia e do preconceito direcionados a populagéo idosa
revela a premente necessidade do comprometimento coletivo e multidimensional para a
salvaguarda da dignidade e dos direitos fundamentais desse segmento vulneravel da
sociedade. O arcabouco legal estabelecido pelo Estatuto da Pessoa Idosa e pelo Codigo

Penal brasileiro, embora robusto, ainda enfrenta desafios significativos em sua
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implementacdo pratica, pois muitos idosos continuam a ser vitimas de negligéncia,

abandono e discriminacdo, em cenario que clama por transformacdes profundas.

A violéncia contra a pessoa idosa pode ter analogia com a violéncia contra a
mulher, visto que compartilham elemento central da falta de percepcéo e reconhecimento
da violéncia por parte das vitimas e da sociedade. Esta compreensao permite entender
como a desvalorizagcdo e a invisibilidade das experiéncias de ambos 0s grupos
perpetuam ciclos de abuso, muitas vezes, as vitimas ndo reconhecem determinadas
acbes como praticas violentas. Comentarios depreciativos, controle financeiro e
manipulacdo emocional podem ser normalizados em relacionamentos, levando a crenca
gue esses comportamentos sao parte do cotidiano ou até mesmo demonstracdo de
cuidado. Essa falta de percepcdo é alimentada por estigmas sociais e culturais que
minimizam a gravidade de tais atos, dificultando a busca por ajuda e a dendncia.

Da mesma forma, a violéncia contra a pessoa idosa frequentemente nédo é
percebida como tal. Muitas vezes, compreende-se a negligéncia ou o abuso emocional
como algo natural, consequéncia da idade avancada ou da dinamica familiar.
Internalizando a ideia de que as pessoas idosas merecem tais tratamentos,
especialmente dentro de contextos familiares que promovem a desvalorizacdo da sua

experiéncia e dignidade, com argumento de praticas protetivas.

As variadas manifestacdes de violéncia contra os idosos s&o intrinsecamente
complexas, revelando-se em contextos familiares, sociais e institucionais. A
subnotificacdo de casos e a normalizacéo de praticas abusivas indicam a presenca de
problema social arraigado, permeado pelo medo, vergonha e estigma frequente. Assim,

torna-se imperativo que a sociedade se mobilize de maneira efetiva para desmistificar
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esses tabus, promovendo conscientizacao abrangente sobre os direitos dos idosos, atos

de idadismo e violéncia, e tipificacdo de crimes que podem acometer essa populacéo.

Nesse contexto, a educacdo e a disseminacdo de informacbes adequadas
configuram-se como ferramentas cruciais na luta contra a violéncia. A implementacéo de
programas educativos que capacitem profissionais da saude, de assisténcia social, do
direito, assim como familiares e cuidadores, fomentando a essencialidade do ambiente
digno, respeitoso e empatico. A legislacédo, apesar de ampla, por si s6, ndo se mostra
suficiente; é imprescindivel esforco conjunto entre o Estado, a sociedade civil e
comunidades para garantir que as disposicoes legais ndo apenas existam, mas sejam

efetivamente aplicadas e respeitadas em todas as esferas.

Ademais, o fomento a promoc¢éo de politicas publicas que assegurem condicdes
dignas de vida, acesso a saude e direitos para os idosos € vital na prevencdo da
marginalizacao e vulnerabilidade dessa populacdo. A criacdo de redes de apoio e canais
de denuncia, que operem de maneira acessivel e acolhedora, sdo essenciais para que

0s casos de violéncia sejam reconhecidos e enfrentados de forma adequada e eficaz.

Diante da complexidade e gravidade dos desafios vivenciados pela pessoa idosa,
destaca-se 0 preconceito e violéncia. Debater essas questdes, em consonancia com o
direito penal, possibilita expandir a compreensao sobre o crime, tornando-se desafiador
discernir a interpretacédo da acao e significacdo. Principalmente por se tratar de praticas

subnotificadas pelo proprio publico que é vitima.

Ampliando a extensdo e complexidade da tematica, aborda-se a teoria significativa

do delito, alinhada a legislacdo imposta no sistema penal para regulacdo das acdes
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extensivas as condutas. E necessario ponderar sobre a correspondéncia do disposto na

lei, com a realidade (emergente nos depoimentos das pessoas idosas), visto que
configuram-se poucas agoes entendidas como crime, geralmente vinculado a agresséo

fisica com hematomas e furto.

Portanto, a pesquisa desenvolvida, incita repensar sobre a compreenséo social do
crime vinculado a pessoa idosa, assim como a notificacao destes. Em futuro ndo distante,
havera duplicacdo do quantitativo de pessoas idosas na populacdo, porém preconceitos
e violéncias sao habituais, e infelizmente ndo reconhecidos como ilicitudes. Algumas
praticas cotidianas estdo imersas em condutas que devem ser reprimidas, visto que
prejudicam as pessoas idosas, influenciam negativamente no seu bem-estar, autonomia,

independéncia, liberdade e direitos.

Em suma, a protecdo dos direitos da pessoa idosa deve ser prioridade que
transcende o ambito legal, erigindo-se como imperativo ético e social. A dignidade e a
liberdade dos idosos séo valores que refletem a capacidade de respeitar e valorizar a
vida humana em sua totalidade. Garantir que esses valores sejam respeitados e
promovidos é responsabilidade que recai sobre o coletivo, uma vez que a justica e a
equidade em relacdo aos mais vulneraveis sao reflexos diretos da saude moral da
sociedade. E, portanto, dever coletivo lutar contra qualquer forma de preconceito e
violéncia, assegurando que cada idoso tenha acesso a vida digna, segura, plena de

respeito e direitos.

Neste arcabouco, 0 presente manuscrito estimula fortemente a criacdo de
campanhas, cartilhas de conscientizagdo, cursos, materiais de divulgacado que versem

sobre preconceito e violéncia contra as pessoas idosas, de modo a fomentar a percepcao
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das pessoas sobre o que conceitua essas praticas. Refutando acdes que tiram a

autodeterminacao e dignidade das pessoas, com discurso de protecédo e boas intencées.
Fomentar a autonomia das pessoas idosas € essencial para que sejam reformuladas
praticas camufladas no seio familiar e coletivo. Deste modo, torna-se imperativo debater
estas questdes em consonancia com o direito penal, expandindo a reflexdo sobre o crime,
com compromisso dos autores em divulgar estratégias e materiais educativos sobre o

assunto com a Ordem dos Advogados do Brasil e Comité do Idoso.
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A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO N° 23.732/2024 DO
TSE
CHALLENGES IN REGULATING BIG TECHS: AN ANALYSIS OF
THE GENERAL PLATFORM LIABILITY REGIME AND THE
(IN)CONSTITUTIONALITY OF TSE RESOLUTION NO. 23.732/2024
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RESUMO

O presente artigo busca analisar o regime de responsabilizagédo das Big Techs no Brasil, sobretudo o
regime previsto na Resolugdo n® 23.732/2024 do TSE e seu contraponto com o procedimento
estabelecido no Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014). Mediante a pesquisa qualitativa de doutrina
e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e da Suprema Corte dos Estados Unidos, sera realizado um
estudo comparativo a fim de identificar e compreender os principais desafios na regulacdo de Big
Techs, especialmente no ambito das eleigbes, cujo principal embate tem sido a remogédo de contelido
potencialmente danoso para o pleito eleitoral e ao Estado Democratico de Direito. E evidente que as
plataformas digitais gozam de elevada robustez de informacdes, fator que representa impactos diretos

ao ecossistema de comunicacdo interpessoal. Desta forma, as conclusdes deste trabalho podem
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2 Orientador da pesquisa. Mestre e bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana. Master
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auxiliar na indicacéo do regime de responsabilizacdo mais adequado para as plataformas digitais, ao

menos no contexto juridico nacional.

Palavras-chave: Regulacéo. Big Techs. Regime de Responsabilizacdo. Democracia. Elei¢des.

ABSTRACT

This article aims to analyze the liability regime of Big Techs in Brazil, particularly the regime outlined in
Resolution No. 23.732/2024, and its contrast with the procedure established in the Internet's Civil Mark
(Law 12.965/2014). Through qualitative research of doctrine and jurisprudence from the Brazilian
Superior Courts and the United States Supreme Court, a comparative study will be conducted to identify
and understand the main challenges in regulating Big Techs, especially in the context of elections, where
the primary issue has been the removal of potentially harmful content to the electoral process and the
Democratic State of Law. It is evident that digital platforms possess a high level of information
robustness, which directly impacts the ecosystem of interpersonal communication. Therefore, the
conclusions of this study may help indicate the most suitable liability regime for digital platforms, at least
within the Brazilian legal context.

Keywords: Regulation. Responsibilization Regime. Democracy. Elections.

INTRODUCAO

A era digital trouxe transformacdes significativas em diversos aspectos da vida
em sociedade, impulsionando a ascensédo de grandes plataformas tecnologicas,
conhecidas como Big Techs, que desempenham um papel central no ecossistema de
comunicacado e informagdo. Empresas como Meta, Google e Twitter ttm se tornado
intermediarias primordiais na interacdo social, politica e econémica, acumulando
vastas quantidades de dados pessoais e exercendo influéncia consideravel sobre o
discurso publico.

Nesse contexto, o desafio de regulamentar essas empresas no Brasil ganha
contornos especificos, particularmente no que diz respeito a responsabilidade pelo
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conteudo disseminado em suas plataformas. A promulgacéo do Marco Civil da Internet

(Lei 12.965/2014) foi um divisor de 4guas neste processo, estabelecendo diretrizes
sobre a responsabilizacdo de provedores de aplicacdo de internet. No entanto, a
crescente propagacdo de desinformacdo, especialmente em periodos eleitorais,
revelou lacunas na legislacéo vigente.

Diante disso, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) editou a Resolugcdo n°
23.732/2024, com o objetivo de acelerar a remocdo de contetdos potencialmente
prejudiciais a integridade do processo eleitoral. Essa norma, entretanto, gerou debates
acerca de sua constitucionalidade e de seu possivel conflito com o regime de
responsabilizacdo estabelecido pelo Marco Civil da Internet.

Este trabalho visa explorar os desafios regulatorios impostos pelas Big Techs
no Brasil, com énfase na andlise da Resolucdo n° 23.732/2024, avaliando sua
(in)constitucionalidade a luz do ordenamento juridico brasileiro. A pesquisa busca,
assim, contribuir para o entendimento das implicacdes juridicas da regulacdo dessas
plataformas e os impactos sobre a liberdade de expressao e a democracia no Brasil.

1 BIG TECHS, POPULISMO E EROSAO DEMOCRATICA

Ndo é mais novidade afirmar que diversos paises do Ocidente estdo
enfrentando um periodo de recessdo democratica que tem por resultado o
enfraquecimento dos pilares que sustentam o constitucionalismo liberal. Trata-se de
um debate que ganhou for¢ca nos altimos anos, principalmente apos a eleicdo de
Donald J. Trump nos EUA em 2016. Naquele mesmo ano, Nancy Bermeo publicou o

artigo "On Democratic Backsliding"”, trabalho no qual demonstra que essa onda de
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"desdemocratizacdo” ndo se caracteriza por golpes de estado ou repentinas rupturas,

mas por um processo gradual de desgaste dos predicados da democracia liberal®.

Neste cenario, Tom Ginsburg e Aziz Hug buscam rotular essa forma lenta de
decadéncia da democracia, apresentando a academia o termo “erosao democratica”,
fendbmeno que ocorre através do "declinio incremental, embora substancial, nos trés
predicados basicos da democracia: eleicdes competitivas, direitos liberais a expressao
e associacdo e o Estado de Direito™. Veja-se, portanto, que estamos diante de uma
situacdo altamente complexa e igualmente perigosa, uma vez que tal declinio
incremental é capaz de corromper a substancia da democracia como a conhecemos
e, a0 mesmo tempo, manter intactos seus elementos formais®. Embora a democracia
aparente funcionar externamente, sua esséncia esta se esvaziando, afastando-se de
praticas democraticas, especialmente no que se refere ao discurso populista.

Os pressupostos do populismo sdo democraticos do ponto de vista retdrico,
girando em torno da ideia de que mais poder deve ser dado ao povo em detrimento
de instituicdes intermediarias que buscam, na visao do populismo, frustrar a soberania
popular. Neste ponto em especifico, cumpre destacar que embora exista um “hype”
populista’ na academia, o seu conceito pode ser ressignificado em meio a cacofonia.
Ainda que, por um lado, se busque uma definicdo Unica de populismo a fim de nutrir
a tradicao dicotdmica na politica, ndo é possivel utilizar o termo no singular. Neste
sentido, Thomas Zicman de Barros e Miguel Lago afirmam que o que existe, na

realidade, sdo populismos, no plural. Assim, o populismo seria uma légica que constroi

4 BERMEO, Nancy. On Democratic Backsliding. Journal of Democracy, n. 27, v. 1, 2016.

5 GINSBURG, Tom. HUQ, Aziz Z. How to Save a Constitutional Democracy. Chicago: The University
of Chicago Press, 2018, p. 43.

6 Nesse sentido, ver SCHEPPELE, Kim Lane. Worst Practices and the Transnational Legal Order (or
How to build a Constitutional "Democratorship” in Plain Sight). University of Toronto Faculty of Law
Working Paper, 2016.

7 BARROS, Thomas Zicman de. LAGO, Miguel. Do que falamos quando falamos de populismo? 12
ed. Sao Paulo. Companhia das Letras, 2022. p. 27
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identidades coletivas, nem sempre democraticas®. O grande desafio, portanto, ndo é

retdrico, mas sim o fato de que muitos partem dessa narrativa para buscar mudancas
sistematicas na arquitetura constitucional do Estado como parte de um projeto
“lliberal" de concentracdo de poder na figura do Executivo, inclusive por meio de
mudancas nas regras eleitorais®.

Nessa perspectiva, 0 modus operandi do populismo, nos ultimos anos, passou
a ser outro. A retérica populista que antes precisava acessar 0s meios de
comunicacdo de massa, 0s sindicatos, os partidos politicos e 0s movimentos sociais,
hoje se utiliza de instrumentos que estabelecem uma comunicacdo quase que
personalizada, facilitando a identificagdo do povo com a lideranga. Assim, os principais
instrumentos utilizados para atacar as bases do constitucionalismo democratico e
liberal tem sido as tecnologias digitais.

Nas palavras de Zicman e Lago, “as midias sociais parecem fornecer um
terreno fértil para o florescimento de movimentos populistas™. O uso de plataformas
digitais de redes sociais se tornou central para a estratégia de lideres autoritarios que
buscam subverter os predicados da democracia e concentrar poder as custas de
instituicdes intermediarias, enfraquecendo, assim, o0 sistema constitucional de freios e
contrapesos. E possivel afirmar, portanto, que na era digital a erosdo democratica é
impulsionada por novas tecnologias, notadamente os algoritmos de disseminacéo de
conteudos em redes sociais que sao explorados para facilitar campanhas de

desinformacgéo.

8 Apesar de muitas teorias apresentarem o populismo como um fendmeno essencialmente patolégico,
gue ameaca a democracia liberal, o carater patolégico nao é um traco geral de toda experiéncia
populista. Nesse sentido, o populismo ndo é bom, e nem é ruim - é uma logica que constréi identidades
coletivas. BARROS, Thomas Zicman de. LAGO, Miguel. Do que falamos quando falamos de
populismo? 12 ed. Sdo Paulo. Companhia das Letras, 2022. pp. 151, 153, 154, 165 e 167.

9 PRENDERGAST, David. The Judicial Role in Protecting Democracy from Populism. German Law
Journal, v. 20, n. 2, 2019, pp. 245-69.

10 BARROS, Thomas Zicman de. LAGO, Miguel. Do que falamos quando falamos de populismo? 12
ed. Sao Paulo. Companhia das Letras, 2022. P. 169.
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Em concordancia com Giuliano da Empoli, "por tras das aparéncias extremadas

do Carnaval populista, esconde-se o trabalho feroz de dezenas de spin doctors,
idedlogos e, cada vez mais, cientistas especializados em Big Data, sem 0s quais 0s
lideres do novo populismo jamais teriam chegado ao poder"!!. Esse cenario é descrito
como tecnoautoritarismo, onde tecnologias digitais sdo usadas para fortalecer o poder
estatal e facilitar a vigilancia. O uso de "tropas digitais"'? para espalhar desinformacéo
foi observado em eventos como as manifestacdes de janeiro de 2021 e 2023, em que
campanhas de desinformacdo foram organizadas para criar falsos consensos.
Segundo Bradshaw e Howard?3, desde 2010, os partidos politicos tém desembolsado
mais de meio bilhdo de dolares na investigacdo, desenvolvimento e implementacéo
de operacdes psicolégicas e na manipulacdo da opinido publica através das redes
sociais.

O modelo de negécios das grandes plataformas de tecnologia, que prioriza o
engajamento e a viralizagdo, contribui para essa dinamica, alinhando-se ao que
Shoshana Zuboff chama de "capitalismo de vigilancia"4. Em vez de descentralizar o
poder, a Internet moderna acabou concentrando-o nas méaos de grandes empresas,
criando um ponto de estresse para a democracia. Assim, o tecnoautoritarismo se torna
uma ferramenta crucial na erosdo democratica, com as tecnologias digitais facilitando

campanhas de desinformacéo. Essa relacdo cria uma espécie de "maquina da

11 EMPOLLI, Giuliano da. Os engenheiros do caos: como as fake news, as redes sociais e os dados
viraram armas de guerra. Sao Paulo: Vestigio, 2019.p. 18.

12 As “cyber troops” sdo definidas como atores governamentais ou de partidos politicos encarregados
de manipular a opinido publica na internet. Sobre essa definicdo, conferir. BRADSHAW, Samantha.
HOWARD, Philip N. Challenging Truth and Trust: A Global Inventory of Organized Social Media
Manipulation. Computational Propaganda Research Project. University of Oxford, 2018. p. 4.

13

14 Shoshana ZUBOFF, Shoshana. Age of Surveillance Capitalism. Edicdo publicada mediante acordo
com Perseus Books, LLC, Nova York, Nova York, Estados Unidos. Copyright, 2019. A autora apresenta
algumas defini¢gdes do que seria o “Capitalismo de Vigilancia”, dentre elas, ha o apontamento para uma
nova ordem econdmica que reivindica a experiéncia humana como matéria-prima gratuita para praticas
comerciais dissimuladas de extracdo, previsao e vendas.
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mentira"*®, que se baseia na producéo, andlise e distribuicdo de mensagens falsas

para sustentar agendas politicas. Combater essa maquina requer estratégias
variadas, incluindo a identificacdo de fontes de financiamento de desinformacéo e a
protecdo de dados pessoais, além de discutir a moderacdo de conteudo em

plataformas digitais e sua compatibilidade com a liberdade de expresséao.

2 PLATAFORMAS COMO SISTEMAS DE GOVERNANCA

Antes de se pensar em como estruturar a regulacdo de plataformas na era das
campanhas de desinformacéo, em especial aguelas que tém como alvo o Estado
Democratico de Direito, é preciso analisar o ecossistema de moderacdo de conteudo
gue, como ensina Tarleton Gillespie, configura a principal commodity oferecida pelas
plataformas aos seus usuarios'®. Trata-se, consequentemente, da linha de frente no
combate a desinformacdo. O DNA de uma plataforma esta na sua escolha sobre o
que moderar, visando criar um ambiente personalizado, previsivel e seguro para o
usuario, contribuindo, assim, para a diversidade na Internet.

As plataformas n&o apenas removem conteudos ilegais, mas também aqueles
gue nao se alinham com seus objetivos, como a receita de um bolo, que pode ser
excluida de um blog de relatos de viagem, a fim de se manter a identidade do site. As
regras que orientam essa moderagdo sado conhecidas por diferentes nomes, como

termos de uso e politicas da comunidade. Salvaguardar a esfera de autonomia dessas

15 HOWARD, Philip N. Lie Machines: How to save democracy from troll armies, deceitful robots, junk
news operations, and political operatives. New Haven: Yale University Press, 2020.

16 GILLESPIE, Tarleton. Custodians of the Internet: platforms, content moderation, and the hidden
decisions that shape social media. New Haven: Yale University Press, 2018.
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empresas na definicdo e aplicacdo de suas regras € um dos principios que guia a

regulacdo e governanca da Internet desde os anos 907,

Nos primérdios da web, legisladores jA se esforcavam para incentivar a
inovacdo e proteger a liberdade de expressdo. Essa fase inicial de regulacao foi
influenciada pelo "ciberlibertarianismo”, que defendia a auséncia de intervencao
estatal na esfera digital e a criacdo de regras proprias para o ciberespaco, além das
fronteiras nacionais. A "Declaragéo de Independéncia do Ciberespaco”, assinada por

John Perry Barlow em 1996, exemplifica esses debates:

Governos do mundo industrial, gigantes cansados de carne e aco, eu venho
do Ciberespaco, o novo lar da Mente. Em nome do futuro, eu pe¢o a vocés do
passado que nos deixem em paz. Vocés nao sdo bem-vindos entre nés. Vocés
ndo tém soberania onde nos reunimos.

N&o temos um governo eleito, nem é provavel que um dia o tenhamos, entéo
eu me dirijo a vocés com uma autoridade ndo maior do que aquela com a qual
a prépria liberdade se manifesta. Eu declaro que o espaco social global que
estamos construindo € naturalmente independente das tiranias que vocés
tentam impor. Vocés ndo tém o direito moral de nos governar ou sequer
possuem quaisquer métodos coercitivos que tenhamos real razao de temer?8,

Nos Estados Unidos, local onde grandes empresas pioneiras na Internet ainda
estdo sediadas desde sua fundacéo, dois julgamentos notaveis na década de 90%°
ajudaram a moldar a discusséo sobre a regulamentacao de plataformas digitais. No
primeiro desses casos, em 1991, a Corte Distrital do Distrito Sul de Nova York decidiu
no caso de Cubby v. CompuServe que um operador de férum online ndo poderia ser

responsabilizado por conteudo ilegal publicado por terceiros em sua plataforma, uma

17 LEMOS, Ronaldo; ARCHEGAS, Joao Victor. A Constitucionalidade do Artigo 19 do Marco Civil da
Internet. In: BRITTO, Carlos A. Ayres de Freitas (Coord.). Supremo 4.0: Constituicdo e Tecnologia em
Pauta. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, pp. 109-125.

18 BARLOW, John Perry. A Declaration of the Independence of Cyberspace. Electronic Frontier
Foundation, 8 de fevereiro de 1996. Disponivel em <https://www.eff.org/pt-br/cyberspace-
independence>.

19 KLONICK, Kate. The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing Online Speech.
Harvard Law Review, v. 131, pp. 1598-1670, 2018.
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vez que nao realizava a revisdo desse contetudo. Segundo os juizes, a CompuServe

funcionava como distribuidora, e ndo como editora, ndo tendo envolvimento direto na
criacdo dos contetdos postados.

Quatro anos apos o caso anterior, em 1995, a Suprema Corte de Nova York
proferiu uma decisdo no caso Stratton Oakmont v. Prodigy Services, estabelecendo
que uma operadora de férum online poderia ser responsabilizada por conteudos
ilegais publicados por terceiros, devido ao fato de estar ativamente excluindo certas
postagens. Os juizes concluiram que, ao moderar o conteludo, a plataforma deixava
de ser apenas uma distribuidora e assumia o papel de editora, tornando-se suscetivel
a responsabilizacao civil. Isso porque, ao definir critérios de publicagdo e empregar
softwares de moderacéo, a Prodigy Services passou a ter uma participacao ativa na
formacao das postagens, o que, segundo a legislacdo dos Estados Unidos, a tornava
passivel de ser responsabilizada por quaisquer ilegalidades nas postagens.

As decis0bes judiciais nos Estados Unidos, embora consistentes com o sistema
de common law, criaram um incentivo prejudicial para as plataformas digitais,
ameacando o mercado emergente de tecnologias. O dilema é que, ao investir em
inovacdes e moderar conteddo para aumentar a seguranca, essas plataformas podem
se tornar vulneraveis a responsabilizacédo por conteudos de terceiros. Esse risco de
responsabilidade civil se intensificou com o crescimento da informag&o na Internet nos
anos 90, podendo desestimular novos investimentos e a entrada de novos
participantes no mercado.

Nesse sentido, se uma plataforma optasse por moderar conteddo para evitar
problemas legais, isso poderia levar a uma vigilancia excessiva das comunicacdes
dos usuarios, restringindo a liberdade de expressao. Além disso, as plataformas nao
tém a expertise necessaria para identificar e aplicar leis locais, o que poderia agravar
ainda mais a situacao. Por outro lado, se uma plataforma optasse por ndo moderar

nada para se classificar apenas como distribuidora, perderia o controle sobre o
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conteudo que néo se alinha com a sua politica interna e poderia ser relutante em agir

contra contetdos prejudiciais ao Estado Democratico de Direito.

Portanto, independentemente da perspectiva pela qual essa questdo seja
analisada, é evidente que as decisdes nos casos Cubby v. CompuServe?® e Stratton
Oakmont v. Prodigy Services?® ndo estavam adequadamente adaptadas as
particularidades e desafios da nova era digital. Nesse contexto, os deputados Chris
Cox e Ron Ryden introduziram uma emenda ao Communications Decency Act (CDA)
de 1996, culminando na criacdo e aprovacdo da secdo 230, que estabelece que
"nenhum provedor ou usuario de um servico interativo de computador devera ser
tratado como editor ou autor de qualquer informacao fornecida por outro provedor de
contedudos".

Com algumas ressalvas, como em situa¢des onde plataformas infrinjam leis
penais federais dos EUA ou participem ativamente na criagdo de conteudo ilegal ou
prejudicial, a secdo 230 estabeleceu uma protecdo abrangente contra a
responsabilizagcdo por conteudos postados por terceiros. Adicionalmente, ela
incorporou ao sistema juridico dos EUA a "clausula do bom samaritano”, que amplia
essa imunidade para os casos em que as plataformas, agindo de boa fé, tentam

moderar seus servicos para eliminar materiais considerados "obscenos",

20 DAVID, Decio Franco; HAMMERSCHMIDT, Karina (2023, apud BARRETO JUNIOR, 2017).
Responsabilidade Penal da Pessoa Coletiva e o Principio da Culpabilidade nos Crimes
Informéticos em Redes Sociais. Caderno Paic, 2023. Disponivel em
https://cadernopaic.fae.emnuvens.com.br/cadernopaic/article/view/559. Acesso em 18/10/2024. Trata-
se de um dos primeiros julgados sobre difamacgéo na internet, realizado pela Corte Distrital de Nova
lorque, decidindo pela inexisténcia de responsabilidade por parte da CompuServe, sob o fundamento
de que a empresa enquanto provedora de conteddo néo teve viabilidade de visualizagdo previamente
sobre o conteddo da publicagdo, antes de ser postada na rede, ndo podendo desta forma ser
responsabilizada pela mensagem exposta.

21 lbid. Em 1995, outro processo envolvendo Stratton Oakmont, Inc versus Prodigy Service Co.
esclareceu responsabilidades dos provedores de internet. A Prodigy filtrava e ocasionalmente removia
contelido ofensivo dos espacos que hospedava. Deste modo, o tribunal compreendeu que a empresa
era editora, portanto, responsavel pelo contetido divulgado.
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"excessivamente violentos" ou "objetaveis”, mesmo que tais conteddos sejam

protegidos de maneira constitucional.

A secdo 230 é reconhecida por ser um divisor de aguas no ambiente de
autorregulacéo das plataformas digitais, a nivel global, permitindo que elas tenham a
liberdade de desenvolver e aplicar seus préprios padrdes, regras e solucdes técnicas
de moderacao, sem o medo de serem responsabilizadas civimente por contetddos
postados por terceiros. Esse regime de imunidade tem sido replicado no mundo todo,
especialmente no Brasil, onde uma discussdo semelhante vem sendo pautada pelo
artigo 19 do Marco Civil da Internet de 2014.

3 MARCO CIVIL DA INTERNET E O ARTIGO 19

O anteprojeto do Marco Civil da Internet (Lei 12.965) foi objeto de longas
discussdes?2 no ambito da sociedade civil, tendo em vista a utilizagédo de um estimavel
instrumento de engajamento popular, a consulta publica. Assim, ap0s sete anos de
debates com a sociedade digital, a legislacao foi aprovada em 2014, inaugurando um
novo cenario, no qual o conceito de “Internet livre” estaria ligado ndo a auséncia de
leis, mas a existéncia de leis e principios que pudessem garantir e preservar as
liberdades que s&o usufruidas por todos em detrimento do desenvolvimento da
internet?s.

Ainda que ndo seja uma lei voltada, necessariamente, a regulacdo de
plataformas e moderacéo de contetdo, o Marco Civil da Internet contém, em seu artigo

19, elementos que tratam da responsabilidade civil dos provedores de aplicacao

22 O Jornal Folha de Sédo Paulo (edicdo de 26 de margo de 2014, p. 11) destaca reportagem com 0
titulo: Apos quase trés anos de embates, Camara aprova a ‘lei da internet’.

23 LEMOS, Ronaldo. SOUZA, Carlos Affonso. Marco Civil da Internet: construcdo e aplicagcdo. Juiz de
Fora. Editora Associada LTDA, 2016. p. 18.
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quanto a publicacédo de contelido de terceiros?4. Neste panorama, um dos aspectos

mais discutidos foi, justamente, o regime de responsabilizacdo de provedores, que,
até entdo, era englobado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, evidenciando ao
legislador a necessidade de estruturar uma protecao normativa expressa aos USUarios
de internet.

Assim, esculpiu-se no artigo 19%° o regime de responsabilizacdo dos
provedores de aplicacbes na internet?®®, segundo o qual eles s6 serdo
responsabilizados por contetdo disponibilizado por terceiro caso deixem de promover
as medidas ao seu alcance para cumprir decisdo judicial prévia e especifica que

determine a remocéo de conteudo.

24 Observacdes na moderagédo de contetdo: iniciativas legais e sua pratica na autorregulacéo regulada
e autorregulacéo. In: CAMPOS, Ricardo (Org.). O futuro da regulacdo de plataformas digitais: Digital
Services Act (DSA), Digital Markets Act (DMA) e seus impactos no Brasil. Legal Grounds Institute, 2023,
pag. 246/268

25 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de
aplicacfes de internet somente podera ser responsabilizado civiimente por danos decorrentes de
contelido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contelido apontado como infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e
especifica do contetido apontado como infringente, que permita a localizagéo inequivoca do material.
§ 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para infracdes a direitos de autor ou a direitos conexos
depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressédo e demais
garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetdos disponibilizados
na internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibilizacdo desses conteldos por provedores de aplicacdes de internet, poderdo ser
apresentadas perante 0s juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibilizagdo do contetdo na internet, desde que presentes o0s
requisitos de verossimilhanga da alegagédo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

26 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

V - conexao a internet: a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados
pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um endereco IP;

VII - aplicacbes de internet; o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet;
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Nesse diapaséo, pode-se inferir a escolha do legislador pela responsabilizacao

dos provedores de forma objetiva?’. Tal inclinacdo demonstra um afastamento da
“clausula do bom samaritano”, pelo menos em parte. Sobre isso, Carlos Affonso Souza
e Ronaldo Lemos lancam algumas inquiricdes?®, dentre elas: Teria o provedor o dever
de fiscalizar, monitorar e, consequentemente, filtrar os conteidos que sao submetidos
por seus usuarios? Ainda, deve o provedor responder se, uma vez ciente do conteudo
reputadamente danoso, falha em remové-lo, usualmente quando notificado pela
vitima?

Em deciséo recente, o Superior Tribunal de Justica®® p6de apontar um possivel
caminho acerca desses questionamentos - 0s quais estdo inclusive pendentes de
deciséo pelo Supremo Tribunal Federal®® - destacando que a regra do art. 19 do Marco
Civil da Internet busca equilibrar, no campo normativo, o comportamento do provedor
de aplicacdes de internet no que se refere a liberdade de expressao, a vedacao da
censura e a responsabilizacdo da plataforma decorrente de contetdo gerado por
terceiros, bem como a eventual necessidade de remocédo de tal conteudo.

Ademais, o STJ concluiu que a analise da legalidade da retirada, por iniciativa
prépria, de contetdos gque violem os termos de uso, as politicas e as diretrizes da
comunidade, questao central do referido recurso, por sua vez, também guarda relacéo

de equilibrio entre a conduta do provedor de aplicagdes e os valores conformados no

27 LEMOS, Ronaldo. SOUZA, Carlos Affonso. Marco Civil da Internet: construgdo e aplicagdo. Juiz de
Fora. Editora Associada LTDA, 2016. p. 75.

28 |bidem. p. 75.

29 O Superior Tribunal de Justica julgou, no ambito do Recurso Especial n°® 2139749, controvérsia
juridica que consistia em definir se a plataforma de videos Youtube, provedor de aplicacdo de internet
de propriedade da Google, ora recorrida, pode remover, suspender ou tornar indisponiveis conteddos
de usuario que viole seus termos de uso aplicaveis, especialmente no contexto da pandemia da Covid-
19, e se tal moderacao de conte(ildo encontraria amparo no ordenamento juridico, notadamente na
perspectiva da liberdade de expresséo, da proibi¢cdo da censura e da responsabilidade dos provedores.
30 Recursos Extraordinarios (REs) 1.037.396 e 1.057.258, que discutem assuntos de repercussao geral,
identificados como Temas 533 e 987: I) Tema 533: Considera o dever das empresas hospedeiras de
internet em monitorar e retirar contetido considerado ofensivo sem intervencao judicial. Il) Tema 987:
Discute a constitucionalidade da exigéncia de uma ordem judicial prévia e especifica para a excluséao
de conteudo.
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Marco Civil da Internet. Logo, entende-se que a analise de retirada, conforme os

termos de uso de cada provedor, garante um vinculo harmdnico com a previsdo do
artigo 19.

Nesse sentido, cumpre destacar que 0s termos de uso precisam ser aceitos por
todos que pretendem se cadastrar em uma plataforma online. Qualquer pessoa que
tente se cadastrar ira se deparar com a necessidade de concordar com a seguinte
declaracao “Li e aceito os Termos de Uso”. Assim, os “Termos de Uso” sao contratos
que regulam a relacdo entre usuarios e prestadores de servico no ambiente online3!
e, portanto, devem ser cumpridos, principalmente se levarmos em conta o principio da
‘pacta sunt servanda” que regula as relacbes contratuais no direito civil, o qual
determina que o contrato faz lei entre as partes.

Nessa perspectiva, o entendimento do STJ caminha no sentido de que “as
plataformas tém todo o incentivo para cumprir ndo apenas a lei, mas,
fundamentalmente, os seus proprios termos de uso”, a fim de evitar a judicializagéo
de eventuais contestagdes. Ora, o Marco Civil da Internet prevé que o provedor de
conteudo somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, ap0s ordem judicial especifica, ndo o tornar
indisponivel. Todavia, o instrumento normativo ndo impede, muito menos proibe as
plataformas de moderarem o conteudo e assim, realizarem uma atividade de
compliance no seu ambito interno.

Assim sendo, € possivel compreender que, ao estabelecer as regras do artigo
19, o legislador ndo se distanciou completamente da “clausula do bom samaritano”,
permitindo que as plataformas atuassem de forma preventiva por meio da moderagao

de conteudo, desde que respeitados os limites dos seus termos de uso.

31 VENTURINI, Jamila. Termos de Uso e Direitos Humanos: Uma analise dos contratos das plataformas
online. 12 ed. Rio de Janeiro. Revan, 2019. p. 18
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4 A RESOLUCAO N° 23.732/2024 E A ATUACAO DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL

Em que pese o regime de responsabilizacdo do Marco Civil da Internet dispor
de uma condicionante (o descumprimento de decisdo judicial que determine a
remocao de conteudo), o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) optou por um caminho
alternativo no ambito do processo eleitoral via resolucao.

Conforme abordado anteriormente, nos udltimos anos, 0s principais
instrumentos utilizados para atacar as bases do constitucionalismo democratico e
liberal — principalmente durante o periodo eleitoral - tém sido as tecnologias digitais,
gerando inquietacdo as instituicoes.

Devido a aproximacao das eleices municipais, e principalmente em detrimento
da lacuna normativa deixada pela pendéncia de votagao do “Projeto de Lei das Fake
News™3? pelo Congresso, o TSE aprovou 12 resolugées, dentre elas, a Resolugdo
23.732 de 27 de fevereiro de 2024, que dispde da propaganda eleitoral nas
plataformas digitais, e tem a finalidade de tornar mais célere o processo de remocao
de conteltdo potencialmente danoso ao pleito eleitoral.

A resolucéo gerou certa efervescéncia entre os criticos, sobretudo em razao
de seu artigo 9°-E, que trata do regime de responsabilizacdo das Big Techs durante o

periodo eleitoral, nos seguintes termos:

Art. 9°-E. Os provedores de aplicacéo serdo solidariamente responsaveis, civil
e administrativamente, quando ndo promoverem a indisponibilizacéo imediata
de conteudos e contas, durante o periodo eleitoral, nos seguintes casos de
risco:

32 Projeto de Lei n°® 2630 de 2020: Estabelece normas relativas a transparéncia de redes sociais e de
servicos de mensagens privadas, sobretudo no tocante a responsabilidade dos provedores pelo
combate a desinformacao e pelo aumento da transparéncia na internet, a transparéncia em relacao a
contelidos patrocinados e a atuacdo do poder publico, bem como estabelece sancfes para o
descumprimento da lei.
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| — de condutas, informacdes e atos antidemocraticos caracterizadores de
violagdo aos artigos 296, paragrafo Unico; 359-L, 359- M, 359-N, 359-P e 359-
R do Cdédigo Penal;

Il — de divulgacdo ou compartilhamento de fatos notoriamente inveridicos ou
gravemente descontextualizados que atinjam a integridade do processo
eleitoral, inclusive os processos de votacao, apuracao e totalizacéo de votos;
Il — de grave ameagca, direta e imediata, de violéncia ou incitacdo a violéncia
contra a integridade fisica de membros e servidores da Justica eleitoral e
Ministério Publico eleitoral ou contra a infraestrutura fisica do Poder Judiciario
para restringir ou impedir o exercicio dos poderes constitucionais ou a abolicao
violenta do Estado Democrético de Direito;

IV — de comportamento ou discurso de 6dio, inclusive promocéo de racismo,
homofobia, ideologias nazistas, fascistas ou odiosas contra uma pessoa ou
grupo por preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade, religido e quaisquer
outras formas de discriminacéo;

V - de divulgacdo ou compartilhamento de conteudo fabricado ou manipulado,
parcial ou integralmente, por tecnologias digitais, incluindo inteligéncia
artificial, em desacordo com as formas de rotulagem trazidas na presente
Resolucao.

Como pode se observar, o TSE optou por um regime de responsabilidade
solidaria quando os provedores de aplicagcdes nao promoverem a indisponibilizacdo
imediata de contetidos e contas nos casos elencados no artigo. Desta forma, entende-
se gue a resolucdo caminha em sentido contrario em relacdo ao Marco Civil da
Internet, que prevé, em regra, um regime de responsabilidade condicionado ao nao
cumprimento de ordem judicial especifica e, excepcionalmente, dispde de um regime
de responsabilidade subsidiaria restrito a casos de pornografia de vingancas33.

Preliminarmente, cumpre destacar a louvavel iniciativa do Tribunal Superior
Eleitoral, sobretudo apds campanhas presidenciais conturbadas em 2018 e 2022, as
quais contaram com a proliferacdo de discursos de odio, desinformacédo e conteudos

que descredibilizaram o sistema brasileiro de votagdo. Nesse sentido, é

33 Art. 21. O provedor de aplicacdes de internet que disponibilize contetdo gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites
técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetdo.
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compreensivel que o TSE busque, a partir da competéncia normativa que lhe foi

incumbida, atuar de maneira mais ativa e, de certa forma, reacionaria.

A sua competéncia para criar normas € desempenhada no momento em que
cabe aos sete ministros do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) elaborar, na forma de
resolucdes, o conjunto de normas que regem cada eleicdo em ambito nacional, seja
ela geral ou municipal.®* Todavia, muito tem se questionado se o referido tribunal
usurpou sua competéncia normativa ao formular no artigo 9° - E, um novo regime de
responsabilizacao das plataformas digitais, vez que o tema ja foi regulado pela Unido
no ambito de elaboracdo do Marco Civil Internet. Nesse sentido, a jurisprudéncia
internacional entende que, de acordo com o artigo 13 da Convengcao Americana, as
restricdes a liberdade de expressdo devem ser excepcionais, mediante a observancia
de alguns fatores para que sejam admitidas. Dentre eles, destaca-se a necessidade
de forma precisa e clara por meio de uma lei em sentido formal e material®.

Logo, entende-se que ha uma hierarquia normativa entre uma lei produzida
pelo Congresso Nacional e uma regra administrativa que regulamenta apenas
disposicfes gerais. Portanto, uma vez que a competéncia normativa para elaborar leis
€ da Unido, através do Congresso Nacional, ndo caberia ao Tribunal Superior Eleitoral
intervir, especialmente quando o tema ja tiver sido por aquele regulado. Essa l6gica
infere-se na verificacdo de uma possivel inconstitucionalidade da Resolucéo
23.732/2024. Sobre isso, o Supremo Tribunal Federal julgou recentemente a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 7261 que tratou da (in) constitucionalidade de outra

resolucao do TSE, a Resolugéo n° 23.714/2022, que dispunha sobre o enfrentamento

34 TSE. “Conheca a origem, a composicdo e as competéncias da Justica Eleitoral”. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/comunicacao/naticias/2023/Janeiro/tse-explica-conheca-a-estrutura-da-justica-
eleitoral-1. Acesso em 13/10/2024.

35 Unesco. Padrdes Internacionais sobre Liberdade de Expressdo. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/docs/publicaciones/20140806 %20PORT EStandares Intern
acionales LE.pdf. Acesso em 13/10/2024.
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a desinformacdo que atingisse a integridade do processo eleitoral nas eleicbes

presidenciais de 2022.

Em sede de julgamento, o STF entendeu que o TSE n&o usurpou a
competéncia normativa da Unido, porqguanto a Justica Especializada vem tratando da
teméatica do combate a desinformacdo por meio de reiterados precedentes e atos
normativos. Por outro lado, o Supremo menciona, no teor do acorddo, que nao ha
aparente afronta a Lei n°. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), pois “ndo se cogita,
na norma impugnada, de suspensao de provedores e servicos de mensageria, mas
sim de controle de perfis, canais e contas, cujas publicacbes possam "atingir a
integridade do processo eleitoral", clausula pétrea da CRFB.”

Além de verificar a inconstitucionalidade da Resolu¢do no que se refere a
competéncia normativa do TSE, o Supremo destacou que nao houve divergéncia com
a previsao do Marco Civil da Internet. Isto posto, ndo ha como se presumir ou afirmar,
com certeza, se a Resolugdo 23.732 de 27 de fevereiro de 2024 é constitucional ou
nao, visto que diferentemente da Resolugcdo n°® 23.714/2022, aquela demonstra
suposto afronta ao Marco Civil da Internet. Ademais, tal questdo nao fora esclarecida
pelo TSE, muito menos fora ajuizada alguma acédo perante o Supremo Tribunal
Federal acerca da suposta inconstitucionalidade, motivo pelo qual ndo se pode fazer
qualquer tipo de declaracéo neste sentido, pelo menos ndo até o presente momento.

Mais adiante, superadas as instigacbes de ordem formal, cumpre destacar
alguns desafios enfrentados na sua aplicagdo. Muito embora a sua
inconstitucionalidade ainda esteja pendente de discussao, a Resolugédo, ao tentar
trazer balizas para a aplicacdo de um regime de responsabilizacdo diferenciado,
acaba impondo desafios de ordem pratica, considerando a vagueza da referida norma

e potenciais conflitos com a lei federal®. O termo “indisponibilizagédo imediata” remete

36 MENDONCA, Yasmin Curzi de. MESQUITA, Hana. MARINS, Isabella. NUNES, José Luiz. ABBAS,
Lorena.  TSE, plataformas  digitais e competéncia  normativa. Disponivel  em:
https://portal.fgv.br/artigos/tse-plataformas-digitais-e-competencia-normativa. Acesso em 10/10/2024.
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a ideia de uma deteccdo automatizada (ou pelo menos escalavel) de discursos

antidemocraticos e que, necessariamente, devem se enquadrar nas hipoteses do
artigo 9°-E. Logo, qualquer conteldo que habite uma “zona de penumbra™’ seria
removido, mesmo que licito, ensejando uma moderacdo de conteldo massiva.

Além disso, o artigo prevé uma condicionante (“[...] guando n&o promoverem a
indisponibilizacdo imediata de conteudos e contas”) que pode entrar em contradicao
com a condicionante do artigo 19 do Marco Civil da Internet (“[...] se, apds ordem
judicial especifica, ndo tomar as providéncias”). Isto €, ao utilizar o termo
“‘indisponibilizacao imediata” estaria a Resolugcao se referindo a ordem judicial
especifica do artigo 19 do Marco? O siléncio do ato normativo indica que a lacuna
deve ser preenchida pela lei, necessariamente o Marco Civil da Internet.

Outro ponto problematico envolve a ado¢cdo de conceitos vagos sujeitos a
interpretacbes ambiguas, como “fatos gravemente descontextualizados” no inciso |l
do artigo 9° - E, ou a auséncia de delimitagdo do conceito “discurso de édio”, disposto
no inciso V. Sdo hip6teses que ensejam uma atuacao arbitraria das plataformas, as
qguais, necessariamente, precisariam aumentar o uso de ferramentas de rapida
deteccdo deste tipo de conteudo e também, viabilizar a contratacdo de mais
colaboradores, para que, efetivamente, pudessem se adequar aos termos da
Resolucéo, o que acabaria custando muito caro, tendo em vista o cenario de layoffs

que as Big Techs vem enfrentando desde 202038,

87 MENDONCA, Yasmin Curzi de. MESQUITA, Hana. MARINS, Isabella. NUNES, José Luiz. ABBAS,
Lorena.  TSE, plataformas  digitais e  competéncia  normativa. Disponivel  em:
https://portal.fgv.br/artigos/tse-plataformas-digitais-e-competencia-normativa. Acesso em 10/10/2024.
38 Desde 2022, as empresas de midia e tecnologia, as chamadas Big Techs, tém promovido uma série
de demissdes em seus quadros profissionais. Estima-se que mais de 150 mil pessoas ja tenham sido
demitidas desde entdo. Se considerados os nimeros desde 2020, quando as primeiras demissfes
ocorreram, o nimero de cortes pode ultrapassar o total de 280 mil profissionais. MIELKE, Ana. Big
Techs: 0] humano perde mais espaco. Disponivel em:
https://outraspalavras.net/tecnologiaemdisputa/big-techs-o-humano-perde-mais-espaco/. Acesso em:
10/10/2024.
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Nessa toada, os efeitos praticos repercutem diretamente sobre a liberdade de

expressdo dos usuarios, dado o receio das plataformas provedoras de conteddo em
serem penalizadas, as quais acabariam indisponibilizando todo o tipo de contetddo. A
titulo exemplificativo, cumpre mencionar que a plataforma Google proibiu a
publicidade politica para as eleicbes municipais de 2024. A avaliacdo do Google é de
que a definicdo do TSE sobre conteudo politico € muito ampla e que o cumprimento
dessa determinacdo seria praticamente inviavel, podendo resultar em multas para a
empresa®®.

Em sintese, a Resolu¢cdo do TSE percorre um caminho necessario para o
combate a desinformacdo em campanhas eleitorais. Todavia, o caminho optado pode
ser tortuoso, principalmente pelo fato de legitimar a ado¢gdo de uma postura mais
arbitraria por parte das plataformas. E alarmante que elas, diante da falta de
moderacdo adequada, se vejam obrigadas a intensificar sua supervisdo por medo de
punicdes. A regulagéo eficaz dessa questdo é extremamente urgente e necesséria
para aprimorar a moderacdo de contetdo online, ponto crucial para combater
discursos antidemocraticos, ao mesmo tempo em que se preserva a liberdade de

expressao.

CONCLUSAO

O trabalho apresentado busca trazer uma reflexao, evidenciando os principais
pontos de analise acerca da Resolugdo n° 23.732/2024 e a regulacdo das Big Techs
no Brasil. No decurso do estudo, procurou-se entender como a resolucéo do Tribunal

Superior Eleitoral (TSE) se insere no contexto da responsabilizacdo das Big Techs e

39 “Google proibe publicidade politica para as eleigbes municipais deste ano” Disponivel em:
https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2024/04/24/google-proibe-publicidade-politica-para-as-
eleicoes-municipais-deste-ano.ghtml. Acesso em 10/10/2024.
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como isso impacta o ambiente eleitoral, sem perder de vista as garantias

constitucionais fundamentais, principalmente a liberdade de expresséao.

A pesquisa destacou o papel cada vez mais central das grandes plataformas
digitais no processo de comunicacao e disseminacao de informacéo, evidenciando os
desafios que elas trazem para o ordenamento juridico atual. Com a crescente ameaca
da desinformacédo, especialmente em periodos eleitorais, o TSE optou por criar uma
norma que impusesse maior responsabilidade as plataformas no monitoramento de
conteudos nocivos. A analise revelou que, embora bem-intencionada, a Resolucéo n°
23.732/2024 se distancia do modelo de responsabilizacdo previsto no Marco Civil da
Internet, levantando questionamentos sobre sua constitucionalidade e sobre os
impactos praticos de uma aplicacdo mais rigida desse tipo de regulacao.

Ao comparar a Resolucdo com o regime de responsabilizacdo do Marco Civil
da Internet, que exige ordem judicial prévia para remocéo de contetdo, percebeu-se
gue a nova norma eleitoral apresenta uma abordagem mais imediatista, com a
imposicao de remocdao imediata de conteudos sob pena de responsabilizacéo, sem a
intermediacdo do Judiciario. Esse aspecto gera preocupacdes quanto ao potencial de
censura prévia, visto que as plataformas podem optar por remover contedos que nao
necessariamente violam as normas, mas que trazem algum risco de sang¢ao, afetando
diretamente a liberdade de expresséo e o debate democratico. Ou, como demonstra
o caso da Google, que proibiu a publicidade eleitoral no ano de 2024, pois acredita
que que o cumprimento da determinacdo do TSE seria inviavel, visto que o conceito
de conteudo politico é extremamente amplo.

Portanto, o trabalho n&o se propde a oferecer uma resposta definitiva sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da Resolugéo n° 23.732/2024, até porque
essa questdo ainda nao foi levada ao Supremo Tribunal Federal para julgamento. O
que se pode afirmar, no entanto, € que essa medida representa um esforco

significativo do TSE em tentar combater os males associados a desinformacéo e
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garantir a integridade do processo eleitoral. Contudo, a forma como a norma foi

redigida pode causar conflitos préticos e juridicos, além de gerar inseguranca juridica
tanto para as plataformas digitais quanto para os usuérios e suscitar uma discussao
sobre um eventual vicio de competéncia.

Assim, a provocacao que emerge deste estudo é clara: sera que esse novo
modelo de responsabilizacdo das Big Techs, focado em uma atuacdo mais ativa e
imediata, pode coexistir de forma harmoniosa com o0 regime de garantias
constitucionais de liberdade de expressdo? Esse € um debate que estd apenas
comecando, e os desdobramentos futuros da regulacdo das plataformas digitais
exigirdo, cada vez mais, um equilibrio cuidadoso entre a protecdo da democracia e a
preservacao dos direitos individuais, especialmente no ambiente digital, onde as

fronteiras entre moderacao e censura séo frequentemente confundidas.
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https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/docs/publicaciones/20140806_%20PORT__EStandares_Internacionales_LE.pdf
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REGULAMENTACAO JURIDICA DAS CRIPTOMOEDAS PARA
A TRIBUTACAO
LEGAL REGULATION OF CRYPTOCURRENCIES FOR
TAXATION

Ana Claudia Sandoin?
Gabriel Placha?
Murilo Bellese Durante Carneiro Ledo?3

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo estabelecer o entendimento atual da natureza juridica das
criptomoedas, analisando a legislagédo e normas infralegais brasileiras. Bem como, realizar uma sintese
das normas que abordam o tema, averiguando como a tributacdo das criptomoedas estd sendo
conduzida e quais serdo as mudangas trazidas pela reforma tributaria. Nos Gltimos anos a popularidade
e a utilizacdo de criptomoedas tém crescido pelo mundo todo, sendo objeto de debate por juristas de
todos os paises. No Brasil ainda ndo existe uma legislacéo especifica que abarque todos os pontos
relevantes sobre o tema, sendo atualmente regulado em certos pontos por normas infralegais, o que
evidencia a necessidade de adaptacéo do ordenamento juridico Brasileiro. O estudo analisou como a
legislacdo brasileira disciplina a tributacdo dos criptoativos, buscando em leis e em orientacdes de
O6rgdos governamentais, a fim de determinar o tratamento tributario e natureza juridica conferida aos
criptoativos no Brasil. A metodologia empregada € qualitativa, envolvendo revisao bibliogréafica e
legislativa. Com o estudo, concluiu-se que a natureza juridica conferida aos criptoativos € a de ativos
financeiros e que embora existam leis, orientagGes de érgdos governamentais e diversos projetos de

lei que versam sobre o tema criptomoedas, ainda existem lacunas legislativas que geram insegurangas

1 Graduanda em Direito pela FAE Centro Universitario. E-mail: sandoin.ana@mail.fae.edu

2 Professor da FAE Centro Universitario (Curitiba-PR, Brasil). E-mail: gabriel.placha@fae.edu

8 Graduando em Direito pela FAE Centro Universitario. E-mail: murilo.leao@mail.fae.edu
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juridicas para os investidores. Bem como, é necessaria a elaboracdo de normas que possam

acompanhar a evolucdo tecnoldgica, sem se tornarem obsoletas rapidamente, ao passo que €
necessério que o legislador tenha um posicionamento equilibrado para garantir a arrecadacao tributéaria,
sem prejudicar o mercado de criptoativos no Brasil.

Palavras-chave: Criptomoedas. Tributacdo. Natureza juridica. Regulamentacéo.

ABSTRACT

The present study aims to establish the current understanding of the legal nature of cryptocurrencies,
analyzing Brazilian legislation and infralegal norms. It also seeks to provide a synthesis of the
regulations that address the topic, examining how cryptocurrency taxation is being conducted and what
changes will be brought by tax reform. In recent years, the popularity and use of cryptocurrencies have
grown worldwide, becoming a subject of debate among legal scholars in all countries. In Brazil, there is
still no specific legislation that covers all relevant points on the subject, with certain aspects currently
regulated by infralegal norms, highlighting the need for adaptation in the Brazilian legal system. The
study examined how Brazilian legislation regulates the taxation of crypto-assets, seeking information
from laws and guidelines from government agencies in order to determine the tax treatment and legal
nature attributed to crypto-assets in Brazil. The methodology used is qualitative, involving bibliographical
and legislative review. The study concluded that the legal nature attributed to crypto-assets is that of
financial assets, and that although there are laws, government guidelines, and various bills addressing
the subject of cryptocurrencies, there are still legislative gaps that create legal uncertainties for investors.
Additionally, it is necessary to develop regulations that can keep up with technological evolution without
becoming obsolete too quickly, while ensuring that the legislator adopts a balanced approach to
guarantee tax collection without harming the cryptocurrency market in Brazil.

Keywords: Cryptocurrencies. Taxation. Legal nature. Regulation.

INTRODUCAO

Com a recente popularizacdo dos criptoativos no cenario econdémico mundial,
surge a necessidade de adaptacao do sistema tributario brasileiro para se adequar as
novas tecnologias. Atualmente ndo existe legislacdo brasileira especifica que verse

sobre os criptoativos, o que evidencia a necessidade e relevancia do estudo do tema.
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A regulamentacao juridica das criptomoedas para fins tributarios também é necessaria

devido a crescente utilizacao de criptoativos no pais.

No entanto, em razdo da constante mudanga na tecnologia, se a norma
tributaria for realizada de forma incorreta, poderéa rapidamente ficar ultrapassada, ndo
conseguindo ser efetiva a longo prazo, o que gera um grande desafio para o legislador.
Essa situacdo pode acabar propiciando a evasao fiscal e 0 uso indevido dessas
criptomoedas para fins ilicitos, causando inseguranca juridica na utilizacdo de
criptomoedas no pais.

As criptomoedas sdo uma forma de dinheiro universal que oferecem muitas
facilidades, além de custos mais baixos em suas transa¢des em comparacao com as
moedas tradicionais, o que pode ampliar significativamente o poder de incluséo,
alcancando até mesmo a populacdo que possui menos recursos financeiros.

Nesse sentido, é importante reforcar a relevancia de implementar as
regulamentacdes juridicas precisas no ambito tributario. Essas medidas tém como
objetivo garantir o cumprimento das obrigacdes tributarias, com consequente
arrecadacdo de receita e maior seguranca juridica para 0s usuarios que negociam e
investem nesse mercado em constante crescimento, assim, podendo trazer beneficios
expressivos para a sociedade como um todo.

O objetivo desta pesquisa consiste, primeiramente, em estabelecer o
entendimento da natureza juridica das criptomoedas, ou seja, como elas sé&o
classificadas e tratadas dentro do contexto legal brasileiro. Em seguida, busca-se
fazer uma sintese das normas que abordam as criptomoedas, propiciando um
panorama das normas do ordenamento juridico do Brasil. Posteriormente, pretende-
se averiguar como a tributacdo das criptomoedas esta sendo conduzida, conforme a
legislacdo brasileira vigente e quais serdo as mudancas trazidas pela reforma

tributaria.
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Dessa forma, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos, para melhor

compreensao e divisdo dos temas. O primeiro capitulo do trabalho versa sobre a
origem e funcionamento das criptomoedas, desenvolvendo o tema e abordando as
principais ferramentas e tecnologias que englobam as transa¢des com criptomoedas.

Para adentrar no tema tributacao de criptomoedas é necessario antes estudar
os entendimentos da legislacdo brasileira acerca da natureza juridica dos criptoativos.
Assim, no segundo capitulo se estabelece o entendimento majoritario acerca da
natureza juridica dos criptoativos e elenca as principais leis e orientacdes de 6rgaos
governamentais que conduzem o tema atualmente.

Por fim, no terceiro capitulo se verifica como esta ocorrendo a tributacdo das
criptomoedas com base na legislacdo brasileira atual e quais serdo as mudancas

trazidas pela reforma tributéaria.

1 ORIGEM E FUNCIONAMENTO DAS CRIPTOMOEDAS

Entre 2002 e 2007, a economia dos Estados Unidos foi impulsionada por um
aumento nos precos das habitacdes, as instituicbes financeiras expandiram o0s
empréstimos hipotecarios, fornecendo empréstimos até mesmo para as familias que
nao podiam arcar com as parcelas. Como resultado da desregulamentacéo financeira,
as condicbes eram mais acessiveis, mas as taxas de juros eram significativamente
altas. Como houve uma valorizacéo repentina dos imoveis, muitas familias tomaram
empréstimos pelo aumento no valor de suas residéncias e estes empréstimos foram
usados para fomentar o consumo. O aumento do consumo impulsionou o crescimento
econdmico dos Estados Unidos, mas quando a bolha de precos dos iméveis estourou
em 2007, ocorreu a maior crise financeira desde a década de 1930. Como
consequéncia, quando o crédito bancério se esgotou, em setembro de 2008, ocorreu

a faléncia do banco Lehman Brothers, que gerou uma cadeia de faléncias de outras
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grandes institui¢cdes financeiras, incluindo a maior seguradora do mundo, a American

International Group®.

Nesse contexto de desconfianca e descredibilidade com o sistema financeiro
tradicional, em 31 de outubro de 2008 um individuo ou um grupo utilizando o
pseuddnimo Satoshi Nakamoto, publicou em um portal de discussao sobre criptografia
o0 artigo “Bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system”. Assim a primeira criptomoeda
foi criada, com objetivo de ser uma modalidade direta de pagamento, que nao
dependesse de uma autoridade central para emitir e controlar as transagdes, portanto
descentralizada e que seria vinculado a um sistema denominado blockchain, que
garantiria a autenticidade e evitaria o gasto duplicado da moeda®.

Nos sistemas financeiros tradicionais a confianca é depositada em um
terceiro, por exemplo, o Banco Central contrata uma instituicdo terceirizada para
armazenar e fazer a logistica do dinheiro. Diferente do sistema das criptomoedas, em
gue ndo existe uma autoridade central para emitir e fiscalizar as transacdes e a
confianca é depositada no préprio sistema, ou seja, no blockchain. Dessa forma,
enquadrar as criptomoedas em um conceito geral de moeda ndo é a melhor solugéo,
nem para o direito civil e muito menos para o direito tributario®.

O blockchain € um modelo de certificacdo digital descentralizada, que garante
a transparéncia nas transagfes processadas desde a criagdo da moeda, pois as

informacgdes sdo armazenadas e divulgadas em uma contabilidade publica. Assim,

4 EVANS, Trevor. Cinco explicagBes para a crise financeira internacional. Revista Tempo do Mundo,
Brasilia, DF, v. 3, n. 1, p. 10-29, abr. 2011. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/
11058/6248/1/RTM_v3_nl1_Cinco.pdf. Acesso em: 14 ago. 2024, p. 14-17.

5 ZILVETI, Fernando Aurelio; NOCETTI, Daniel Azevedo. Criptomoedas e o Sistema Tributario do
Século XXI. Revista Direito Tributario Atual — IBDT, Séo Paulo, n. 44, ano 38, p. 473-492, jan./abr.
2020. Disponivel em: https://lwww.revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/1450/549. Acesso
em: 14 ago. 2024, p.467.

6 ZILVETI, Fernando Aurelio; NOCETTI, Daniel Azevedo. Criptomoedas e o Sistema Tributario do
Século XXI. Revista Direito Tributario Atual — IBDT, Séo Paulo, n. 44, ano 38, p. 473-492, jan./abr.
2020, p. 476-477.
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permite que todos os usuarios tenham acesso e possam verificar a validade de cada

transacédo. A infraestrutura necessaria para realizar o processamento das transacoes
é fornecida por todos os usuarios que fazem parte do sistema blockchain, ndo sendo
mais necessario uma concentracao de dados em um Unico servidor. Os usuarios da
blockchain séo responséaveis por verificar e legitimar as transacdes, este servico é
chamado de mineracdo. Conforme as transa¢des vao sendo verificadas, 0s usuarios
gue contribuem para a manutencéo do sistema realizam a verificacdo das transacoes
e recebem uma recompensa em bitcoins a cada bloco resolvido’.

No caso do bitcoin, a moeda disponivel para o pagamento dos mineradores é
originada do aumento da base-monetaria, ou seja, criando mais bitcoins de forma
constante e estavel, pois o sistema do bitcoin tem uma limitacdo em seu algoritmo,
impondo um limite de 21 milhdes de bitcoins a serem criados em decorréncia da
mineragcdo. O bitcoin é considerado uma moeda néo inflacionaria, pois tem uma
guantidade limitada de unidades, ao contrario das moedas comuns, que ndo possuem
mais lastro em ouro, podendo ser emitidas mais unidades ao bel prazer do Estado
para financiar os gastos e dividas do governo, assim sendo consideradas moedas
inflacionarias e sendo lastreadas na confianca no governo®.

Como novas unidades de bitcoins sao criadas conforme a minerag&ao ocorre,
foi desenvolvido um meio de controlar a emissdao de novas unidades.
Aproximadamente a cada 4 anos ocorre o halving, que reduz pela metade o valor em
bitcoins que €& dado como recompensa pela mineracdo. Em 2009, o sistema
recompensava 0s mineradores com 50 BTC a cada 10 minutos, ap0s ocorrer 4

halvings, a recompensa foi reduzida para 3,125 BTC, desta forma impede que a

7 BOFF, Salete Oro; FERREIRA, Natasha Alves. Andlise dos beneficios sociais da bitcoin como moeda.
Revista Juridica Unam, México, v. 16 p. 499-523, jan. 2016. Disponivel em: https://www.
scielo.org.mx/pdffamdi/v16/1870-4654-amdi-16-00499.pdf. Acesso em: 16 ago. 2024, p. 506.

8 Ibid., p. 506.
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moeda inflacione®. Este é o evento mais importante do protocolo bitcoin, pois impacta

diretamente no preco e na oferta de bitcoins no mercado. Historicamente, logo apds o
halving, ocorre uma valorizag&o expressiva da moeda, aumentando a expectativa dos
investidores, porém por ser uma moeda volatil, ndo tem como afirmar que o bitcoin vai
se valorizar de forma explosiva ap6s o halving'°.

A tecnologia blockchain tem movimentado o mundo da tecnologia,
despertando interesse de empresas e governos do mundo todo. incluindo o Brasil,
pois esta tecnologia pode revolucionar a forma como transacionamos dinheiro. Uma
vez que a informacéo é colocada em um bloco da rede do blockchain, ela se torna
imutavel e praticamente imune a fraudes, pois quanto mais usuarios o sistema possuir,
mais dificil sera fraudar informacdes ou transacdes. Pois cada bloco oferece uma
criptografia propria para proteger as informagfes em uma rede, sendo necessario
possuir a senha de todos os usuarios para fazer uma alteracdo fraudulenta no
blockchain ou possuir um poder computacional maior que 50% da rede, que possui
usuarios no mundo todo, por este motivo quanto mais usuarios, mais seguro o
blockchain sera!?.

O método criptografico utilizado no blockchain é a criptografia assimétrica, que
faz o uso de duas chaves diferentes, uma chave publica para criptografar e uma chave
privada para descriptografar. Este método se difere do modelo de chave simétrica, em
gue a mesma chave € utilizada para criptografar e descriptografar. No sistema de

criptografia assimeétrica a chave publica esta disponivel para todos que queiram enviar

9 INFOMONEY. O que € o halving do bitcoin? Infomoney. Disponivel em: https://www.infomoney.
com.br/guias/halving-do-bitcoin/. Acesso em: 16 ago. 2024.

10 BITYBANK. Halving do Bitcoin: O que é e como impacta o prego do BTC. Bitybank. Disponivel em:
https://www.bity.com.br/blog/halving-do-bitcoin/. Acesso em: 16 ago. 2024.

11 BIANCOLINI, Adriano; SILVA, Fernando César Domingues da; OSTI, Joelson Ribas. Como a
tecnologia blockchain vem impactando ou pode impactar nas estruturas administrativas estatais.
Revista Juridica da escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, ano 3, n. 3, dez. 2018.
Disponivel em: https://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2018/12/revista_esa_8_09.
pdf. Acesso em: 16 ago. 2024, p. 3.
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uma mensagem ao dono da chave ou verificar a autenticidade de uma mensagem

enviada pelo mesmo, enquanto a chave privada é mantida em segredo pelo dono. A
seguranca deste modelo vem da diferenca entre o caminho de ida da mensagem e o
de volta da operacdo matematica em que a criptografia se fundamenta'.

Ainda existe muita discussdo sobre a confidencialidade e o anonimato das
criptomoedas, entretanto, € evidente que ndo existe confidencialidade no blockchain,
pois todos os registros sdo publicos e todas as transacdes estdo disponiveis para
todos. Esta discusséo acontece pelo fato de que o blockchain n&do trabalha com os
nomes dos usuarios, mas sim com hashes de enderecos publicos, ou seja, faz o
registro das chaves publicas que foram utilizadas para assinar a transferéncia, pois o
blockchain ndo exige identificacdo, mas nao é correto dizer que existe
confidencialidade das transacdes ocorridas no blockchain®3.

Dessa maneira, apesar das criptomoedas serem bastante semelhantes ao
dinheiro em espécie, em que é possivel realizar transacdes sem revelar as identidades
entre si ou a terceiros, € também distinto do dinheiro vivo, pois todas as transacdes
sdo registradas e podem ser rastreadas, no caso do bitcoin, é possivel rastrear as
transacfes até um endereco bitcoin, que € a forma que as chaves publicas sao
conhecidas!.

A identificacdo do usuéario que acessa a blockchain é realizada por terceiros
gue fazem a intermediacédo das transferéncias, como os sites de cambio e leildo de

moedas digitais, mas essas regras ndo fazem parte do protocolo do blockchain.

12P|RES, Timoteo Pimenta. Tecnologia blockchain e suas aplicacGes para provimento de
transparénciaem transacgdes eletrénicas. 2016. 57 p. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado
em Engenharia de Redes de Comunicacédo) — Departamento de Engenharia Elétrica, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2016. Disponivel em: https://bdm.unb.br/bitstream/10483/
16252/1/2016_TimoteoPimentaPires_tcc.pdf. Acesso em: 20 ago. 2024, p. 17-18.

3 1bid., p. 34-35.

14 ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 21.
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Portanto, o blockchain oferece um alto nivel de transparéncia e rastreabilidade das

transacdes, sendo possivel rastrear todas as transac¢des que ja ocorreram desde a
origem da moeda?®®.

Apesar do blockchain sé registrar as chaves publicas e estas chaves nao
serem vinculadas a uma pessoa, vincular a identidade do usuéario a uma chave publica
nao € tao dificil. A identidade do usuério € registrada na transa¢do, ndo com o nome
ou CPF do usuério, mas sim o seu IP, que € um rétulo numérico atribuido a cada
dispositivo conectado a internet. Para haver a possibilidade de manter o anonimato
do usuario, seria necessario a utilizacédo de softwares de anonimato como o Tor, que
oculta o IP do usuario. Entretanto, apesar das criptomoedas serem frequentemente
referidas como moedas andnimas, existem outras formas de identificar os usuarios
sem a utilizagdo do IP. Portanto, ndo é facil permanecer andénimo ao transacionar no
blockchain e uma vez que uma chave publica for ligada a identidade do usuario, todas
as transacdes ja feitas utilizando esta chave publica podem ser rastreadas?®.

Apesar do aumento da popularidade, as criptomoedas ainda ndo séao aceitas
por muitos comerciantes, além de serem uma moeda nova e flutuante, se distinguindo
das moedas tradicionais e sendo melhor definido como um novo sistema de
pagamentos!’. Mesmo com as incertezas causadas pela flutuacdo do valor e de
possiveis utilidades para fins criminosos, as criptomoedas apresentam inovagdes com
um potencial latente de causar melhorias na vida da populagdo®®. Inicialmente, a

criptografia que protege as criptomoedas oferece uma série de vantagens notaveis,

5PIRES, op. Cit., p. 35.

16 ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 21.

17 1bid., p. 23.

1BBOFF, Salete Oro; FERREIRA, Natasha Alves. Analise dos beneficios sociais da bitcoin como
moeda. Revista Juridica Unam, México, v. 16 p. 499-523, jan. 2016, p. 514.

Y Yo Y
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 20242 288



RREVISTA

DIREITO
FAE

problemas como falsificacdo e gasto duplo sdo praticamente impossiveis de

ocorrerem, garantindo a seguranca e integridade das transacdes?'®.

Uma das vantagens € o menor custo de transacdo, as transacfes em
criptomoedas sdo mais baratas e rapidas do que as realizadas por redes tradicionais
de pagamento. Dessa forma, por serem mais baratas, as criptomoedas podem fazer
com que micropagamentos e suas inovacfes sejam possiveis, fazendo a promessa
de reduzir os custos das transacdes para 0s pequenos comerciantes. Isso se deve ao
fato de que todas as transacdes sao realizadas em uma rede de pagamentos diretos,
através dos mineradores que processam e validam as transacdes, eliminando a
necessidade de um terceiro para legitimar as transacdes entre usuarios°.

As criptomoedas também possuem o potencial de serem uma arma contra a
pobreza e opressdo, podendo melhorar a qualidade de vida dos mais pobres,
aumentando o acesso a servicos financeiros. Nos paises em desenvolvimento existem
muitas pessoas com pouco acesso aos servicos financeiros basicos, talvez por ser
muito custoso para as instituicdes financeiras tradicionais fornecer esses servicos em
areas pobres ou rurais. Por esse motivo, pessoas em paises em desenvolvimento sédo
forcadas a recorrer aos servigos bancarios via rede de telefonia movel para suprir as
necessidades financeiras. Esse sistema pode ser ampliado pela adogcdo de
criptomoedas, por ser um sistema aberto de pagamentos, as criptomoedas podem

fornecer um acesso mais barato aos servicos financeiros em escala global?®!.

9VECCHIOTTI, Victor. Criptomoedas: a moeda da era digital. 2023. 39 p. Trabalho de Concluséo de
Curso (Bacharelado em Ciéncias Econdmicas) — Faculdade de Economia, Administracdo, Contabeis e
Atuariais, Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2023. Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/bitstream/handle/40334/1/VICTOR%20VECCHIOTTI.pdf. Acesso em:
25 ago. 2024, p. 19.

20 ULRICH, op. Cit., p. 19-23.

21ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 25-26.
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Outra vantagem notavel é a facilidade de transacionar internacionalmente,

com o uso das criptomoedas, as transac¢des internacionais tornam-se mais eficientes
e mais baratas, uma vez que ndo h& necessidade de conversdo de moedas
estrangeiras. Resultando em economia de tempo e dinheiro, a medida que 0s custos
e taxas de cambio séo drasticamente reduzidas. Essa capacidade de transacionar
sem fronteiras permite que as criptomoedas sejam essenciais nas operacdes globais
de comércio e financas, garantindo maior agilidade e eficacia nas transacoes, assim,
reduzindo a burocracia e verificagbes rigorosas que sao exigidas pelos sistemas
tradicionais®?.

Na historia econdémica brasileira ocorreram periodos de inflacdo elevada e
varias tentativas de estabilizacdo, mas que nado obtiveram sucesso. As principais
tentativas de controlar a inflagdo foram os planos Cruzado em 1986, Collor em 1990
e Real em 1994. Esses planos até conseguiram reduzir ou estabilizar a inflacdo, mas
por pouco tempo, pois meses depois a inflacdo aumentou?3. Além da inflacdo, o
confisco € um grande problema que a populacdo brasileira ja enfrentou com a
implementacdo do plano Collor. Em marco de 1990, foi implementado um grupo de
politicas de estabilizacdo, incluindo a limitacdo ou cancelamento da liquidez de
haveres monetarios, que apesar de firmarem o compromisso de devolugdo ou
liberacdo dos valores, de certa forma essas medidas caracterizam de fato um confisco

de valores da populacdo pelo Estado?*.

22\VECCHIOTTI, Victor. Criptomoedas: a moeda da era digital. 2023. 39 p. Trabalho de Concluséo de
Curso (Bacharelado em Ciéncias Econdmicas) — Faculdade de Economia, Administracdo, Contabeis e
Atuariais, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2023, p. 20.

23 CRIBARI NETO, Francisco; CASSIANO, Keila M. Uma analise da dinamica inflacionaria brasileira.
Revista Brasileira de Economia, Rio de Janeiro, v. 59, n. 4, p. 536-566, out. 2005. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/irbe/a/Y Mmp5QtHWQFFwztFZWKKNZC/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 25
ago. 2024, p. 536.

22CARVALHO, Carlos Eduardo. As origens e a génese do Plano Collor. Nova Economia, Belo
Horizonte, v. 16, n. 1, p. 101-134, jan./abr. 2006. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/neco/a/ssv
BSZh5JWNWixbNFpWHKHR/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 25 ago. 2024, p. 101-105.
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Em paises com controles de capital rigidos, as criptomoedas podem propiciar

uma alternativa contra a tirania monetéaria, impedindo que ocorra o confisco de
poupancgas, pois as criptomoedas possuem o0s dados criptografados e
descentralizados, portanto as transagfes ndao podem ser manipuladas, ndo podem ser
revertidas por uma autoridade central e ndo € possivel impedir transacdes entre
paises. A protecdo oferecida pelas criptomoedas aos individuos em situacdo de
opressdo ou emergéncia também se estende aos individuos que necessitam de
privacidade em suas movimentagOes financeiras, que podem ser desde mulheres
fugindo de homens abusivos, até individuos que desejam fazer procedimentos
meédicos controversos, sem que familiares ou empregadores possam julgar suas
decisdes?®.

A protecdo contra a inflacdo € uma das principais vantagens que as
criptomoedas podem oferecer, pois a inflagdo causa o aumento dos precos de bens e
servicos, reduzindo o poder de compra da populacéo e consequentemente reduzindo
o valor da moeda nacional. Os Governos controlam a quantidade de dinheiro
circulante no pais, através dos bancos centrais os governantes podem controlar a
criacdo de novas cédulas, utilizando-as para financiar gastos publicos, desvalorizando
a moeda e consequentemente empobrecendo a populagdo. As criptomoedas néo
sofrem deste problema, pelo fato de ndo serem emitidas e controladas por uma
autoridade central e por terem um aumento constante da quantidade de moedas
disponiveis. Portanto, ndo existe um governo que possa emitir novas unidades para

financiar os gastos publicos. No caso do bitcoin, nem mesmo o criador pode emitir

25ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 26-27.
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novas unidades, assim, as criptomoedas podem fornecer um beneficio valioso a

populacdo, principalmente as que vivem em paises com altos indices de inflagéo?®.

A crise econdmica da Venezuela em 2014 € um exemplo claro dos beneficios
das criptomoedas na protecdo contra a inflagdo, pois em 2014 teve inicio a crise
provocada pela queda de precos do petréleo, na mesma época houve um crescimento
exponencial de transacdes com criptomoedas. Com o aumento da inflacdo da moeda
local, muitos venezuelanos comecaram a comprar € minerar criptomoedas, recebendo
e transacionando em ddlar, para se protegerem da inflagdo do bolivar que aumentava
cada vez mais e empobrecia a populagdo?’.

Apesar de existirem inOmeras vantagens que as criptomoedas podem
oferecer, € necessario ressaltar que elas também possuem desafios relevantes a
serem enfrentados. Esses desafios ou desvantagens, afetam diretamente o uso e
aceitacdo das criptomoedas, levantando duvidas relativas a seguranca,
regulamentacédo e outros aspectos relevantes?®.

Um dos desafios € a volatilidade, no caso do Bitcoin, jA ocorreram alguns
ajustes de preco significativos na histéria da moeda, tanto de valoriza¢do, quanto de
desvalorizacdo. Esses ajustes de preco sdo ciclicos, quando ocorre uma alta dos
pre¢os, muitos ficam otimistas e comegam a comprar, elevando o pre¢o até que atinge
o ponto de inflexdo e o preco despenca. Quando o preco esta baixo, comeca
novamente o movimento de compra e o valor sobe novamente, no entanto,

historicamente apesar da volatilidade, o bitcoin tende a valorizar com o tempo. Dessa

26 BOFF, Salete Oro; FERREIRA, Natasha Alves. Analise dos beneficios sociais da bitcoin como
moeda. Revista Juridica Unam, México, v. 16 p. 499-523, jan. 2016, p. 517-518.

27UOL. Economia: ‘Minerar’ bitcoins: venezuelanos tentam fugir da inflagdo. UOL Economia, 19 out.
2017. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/afp/2017/10/19/minerar-bitcoins-venezuela
nos-tentam-fugir-da-inflacao.htm. Acesso em: 30 ago. 2024.

28\VECCHIOTTI, Victor. Criptomoedas: a moeda da era digital. 2023. 39 p. Trabalho de Concluséo de
Curso (Bacharelado em Ciéncias Econdmicas) — Faculdade de Economia, Administracdo, Contabeis e
Atuariais, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&do Paulo, 2023, p. 21.

Y Yo Yo M
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 20242 292



RREVISTA

DIREITO
FAE

forma, considerando a volatilidade da moeda, o uso do bitcoin para reserva de valor

pode ndo ser uma boa ideia, mas para a utilizacdo como moeda, a volatilidade pode
ndo ser um problema?®.

Apesar de existirem algumas leis e projetos de Lei que tratam de assuntos
gue envolvem criptomoedas, ainda ndo existe uma regulamentacdo especifica que
verse sobre todos os pontos relevantes, sendo atualmente reguladas por orientacdes
de oOrgdos governamentais. As moedas tradicionais sdo regulamentadas no
ordenamento juridico brasileiro, no entanto as criptomoedas operam de forma
desregulamentada e desprovida de supervisdo. Essa auséncia de regulamentagéo
pode ser vantajosa em relacdo a garantia de liberdade, independéncia e privacidade.
No entanto, podem tornar as criptomoedas suscetiveis a fraudes e manipulacdes de
precos, fato que pode prejudicar a confianca, seguranca e protecédo dos direitos do
consumidor dos usuarios e investidores, pois ndo ha garantia de responsabilizacdo
das partes envolvidas®°.

Como as criptomoedas sdo moedas digitais, existem alguns riscos de
seguranca especificos, tendo caracteristicas préprias de armazenamento. Pelo fato
das criptomoedas serem exclusivamente digitais, s&o armazenadas em enderecos
publicos dentro da blockchain, esses enderecos sdo acessados através de chaves
privadas, que assinam as transacbes e estas chaves privadas podem ser
armazenadas em Wallets. As principais sdo as paper wallets, hardwallets e
coldwallets, que sao dispositivos, aplicativos ou até mesmo um papel impresso que

guardam o endereco publico e a chave privada que d4 acesso as criptomoedas.

29ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 28-29.

S0VECCHIOTTI, Victor. Criptomoedas: a moeda da era digital. 2023. 39 p. Trabalho de Concluséo de
Curso (Bacharelado em Ciéncias Econdmicas) — Faculdade de Economia, Administracdo, Contabeis e
Atuariais, Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, S&do Paulo, 2023, p. 21-22.
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Entretanto, todos os modelos possuem vulnerabilidades, desde perder o dispositivo,

até sofrerem ataques de hackerss?.

Nem mesmo as casas de cambio estdo imunes a ataques, mas 0s riscos de
seguranca enfrentados pelas criptomoedas sédo de certa forma similares ao
enfrentados pelas moedas tradicionais, pois cédulas podem ser perdidas, informacdes
financeiras podem ser roubadas e utilizadas por criminosos, bancos podem ser
assaltados e também podem sofrer ataques de hackers®?.

O sigilo das transacdes garantido pelo blockchain, a lucratividade e o livre
acesso despertaram o interesse de criminosos, que utilizam as criptomoedas para fins
ilicitos. Com o crescimento da utilizacdo e valorizacdo das criptomoedas, em que a
criptografia é usada para proteger as informacfes das transacfes, garantindo de certa
forma o anonimato e o sigilo quanto a origem da renda, as criptomoedas tem sido
muito uitilzadas por criminosos, o que obstaculiza o combate a lavagem de dinheiro,
ao trafico e ao terrorismo33,

Assim como o dinheiro em espécie, as criptomoedas podem ser utilizadas
para fins ilicitos, como no caso de compras realizadas no site de mercado negro
conhecido como deep web, em que criminosos utilizavam a rede de anonimato Tor e
de pseuddnimos, para encomendar drogas pelos correios e outros produtos ilicitos,
como cartdes clonados e identidades falsas. Outras utilizacdes ilicitas das

criptomoedas sédo a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo, pois com a

81 KAUR, Guneet. Wallets de Bitcoin para principiantes: tudo o que vocé precisa saber sobre sua
carteira de BTC. Curado por Kristina Lucrezia Cornér Cointelegraph, 27 fev. 2024. Disponivel em:
https://br.cointelegraph.com/learn/bitcoin-wallets-a-beginners-guide-to-storing-btc. Acesso em: 30 ago.
2024.

82ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 30.

33 ANDRADE, Mariana Dionisio de. Tratamento juridico das criptomoedas: a dinamica dos bitcoins e o
crime de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, DF, v. 7, n. 3, p. 43-
59, dez. 2017. Disponivel em: https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/4897. Acesso em:
3 set. 2024.
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utilizacao das criptomoedas é muito facil transacionar utilizando dinheiro sujo, de uma

forma discreta e sigilosa. Entretanto, vale ressaltar que muitas das possiveis
desvantagens enfrentadas pelas criptomoedas, sdo muito similares as enfrentadas
pelo dinheiro em espécie, sendo amplamente utilizado por traficantes, corruptos e
criminosos em geral, mas é claro que nunca foi cogitado proibir a utilizacéo de dinheiro
Vivo, portanto, o fato das criptomoedas serem utilizadas para fins ilicitos, néo justifica
a sua proibicao, pelo contrario, traz a necessidade de haver uma regulamentacéo
especifica sobre o assunto®.

A forma mais simples de se adquirir criptomoedas € através de corretoras
especializadas em criptomoedas, conhecidas como exchanges, em que a execucao
dos negdcios, a custédia, administracdo e acesso as criptomoedas sdo concentradas
em uma plataforma. Os usuérios que optam por utilizar exchanges para negociar
criptomoedas enviam as criptomoedas para uma carteira virtual de titularidade da
exchange. A Plataforma fica encarregada de controlar o saldo dos clientes e enviar as
ordens de transferéncia para execucdo na blockchain. Apesar de parecer o melhor
método para negociar criptomoedas, as exchanges centralizadas podem oferecer
riscos aos clientes, como o fato das criptomoedas estarem em uma conta de
titularidade da exchange, dessa forma as criptomoedas ficam sob a custddia da
exchange e 0s recursos nao sao segregados, ou seja, 0 saldo dos investidores estao
todos juntos em uma conta. Bem como, no Brasil as exchanges de criptoativos nao
sao equiparadas as instituices financeiras ou entidades do sistema de distribuicao de
valores mobiliarios, portanto a regulamentacdo comum ao setor ndo se aplica as

exchanges de criptomoedas®®.

34ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil,
2014, p. 30-33.

35 RODARTE. E preciso regular os criptoativos? Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, Sdo Paulo, v. 26, n. 101, p. 49-77, jul./set. 2023.
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Outra forma de aquisicdo € via ETF de criptomoedas, que sdo fundos de

investimento negociados na bolsa de valores como se fossem ac¢fes. Esses fundos
podem ser compostos de mais de uma criptomoeda, como por exemplo o HASH11,
que foi o primeiro a ser listado na B3%6, que é composto por oito criptoativos, sendo
em sua maior parte bitcoins e a cada trés meses passa por um rebalanceamento
conforme a variacdo do mercado. Para negociar através de ETFs é necessario abrir
uma conta em uma corretora que atua na bolsa de valores, 0 que acarreta taxas de
corretagem?’,

A Unica forma de estar livre de taxas para negociar com criptomoedas € pela
troca direta entre duas pessoas, conhecido como peer-to-peer. Dessa forma o
comprador transfere o dinheiro para o possuidor do bitcoin e o vendedor envia ao
comprador uma chave da criptomoeda dentro da wallet do comprador. Este método
exige confianca para as partes e cuidados com a custédia das criptomoedas, sendo
as Unicas desvantagens desse método. As vantagens desse método sdo a seguranca
de estar na custddia direta das criptomoedas, assim ndo havendo um terceiro que
possa sumir com elas, como no caso das corretoras e ndo existem taxas de
processamento das transacbes. Essa auséncia de taxas se deve ao fato das
transacOes serem verificadas pelos mineradores e pelo fato de ndo haver um terceiro
intermediando a transacdo. O que leva a ultima forma de aquisi¢do de criptomoedas,
que é através da mineracdo, processo em que novas moedas sdo criadas para

recompensar os mineradores®,

36 B3: Principal bolsa de valores do Brasil.

S7INFOMONEY. ETF de criptomoeda: guia para entender o que é e como investir. InNfomoney, nov.
2022. Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/guias/o-que-e-etf-de-criptomoeda/. Acesso em: 3
set. 2024.

38 BOMFIM, Ricardo. Bitcoin: como comprar e transferir a moeda digital? Valor Econémico, S&o Paulo,
20 jul. 2023. Disponivel em: https://valor.globo.com/financas/criptomoedas/noticia/2023/07/
20/bitcoin-como-comprar-e-transferir-a-moeda-digital.ghtml. Acesso em: 3 set. 2024.
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Quando as criptomoedas sao adquiridas por troca direta, surge a necessidade

da utilizacdo de wallets, que sdo o local em que as criptomoedas sdo armazenadas,
as wallets sdo divididas entre cold wallets que ndo sdo conectadas a internet e as hot
wallets que sé@o conectadas a internet®®. As soft wallets sdo wallets online, em que o
acesso é realizado através de um aplicativo de celular ou computador, portanto € um
software. Esse tipo de wallet garante uma maior agilidade nas transacfes, mas nao é
recomendado pois oferece uma fragilidade de seguranca por estar conectado a
internet, podendo ser hackeada ou o dispositivo mével ser roubado. As Hard Wallets
séo carteiras fisicas, que podem ser semelhantes a um pen drive com uma tela que
fornece a lista de 12 ou 24 palavras da SEED*° e das chaves privadas da criptomoeda.
Esse tipo de carteira é mais seguro pois ndo esta conectado a internet, mas as hard
wallets podem ser danificadas, roubadas ou perdidas, devendo haver um cuidado
maior ao armazenar e transportad-las. H4 também as paper wallets, que é
simplesmente um papel com as chaves impressas, que sdo mais baratas e como
todas as cold wallets oferecem maior seguranca. Entretanto, as paper wallets
requerem muito cuidado no armazenamento e a impressora utilizada para a impressao

deve estar livre de virus que possam comprometer a seguranca dos dados*!.

2 NATUREZA JURIDICA DOS CRIPTOATIVOS

Para estudar o tema tributacédo das criptomoedas € necessario estudar antes

a definicdo da natureza juridica dos criptoativos, iSSo porque a natureza juridica esta

%9 BORGES, Ana Beatriz dos Santos. Bitcoin: internet do dinheiro e o direito. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, Séo Paulo, v. 21, n. 81, p. 119-139, jul./set. 2018.

40 Seed: Sequéncia de palavras gerada aleatoriamente que serve como chave para acessar e recuperar
uma wallet.

41HOSTMIDIA. Carteira de criptomoeda: O que &, quais 0s tipos e quais vantagens e desvantagens?
Hostmidia. Disponivel em: https://www.hostmidia.com.br/blog/carteira-de-criptomoeda/. Acesso em:
10 set. 2024.

Y Yo & 20
REVISTA DE DIREITO FAE - RDF | V. 8, N. 2, 20242 297



RREVISTA

DIREITO
FAE

diretamente ligada ao tratamento tributario que os criptoativos terdo. O termo

criptoativos € um termo genérico que engloba criptomoedas, embora denominadas
dessa forma, as criptomoedas ndao podem ser classificadas como moedas, pois né&o
possuem os requisitos exigidos pela teoria monetaria consagrada“?.

As moedas devem possuir trés funcdes: Servir como meio de troca, reserva
de valor e unidade de conta. Para a efetivacao dessas trés funcdes, as moedas devem
possuir algumas caracteristicas, como: divisibilidade, durabilidade, dificuldade de
falsificacdo, manuseabilidade, transportabilidade e liquidez. Dentre as trés funcoes,
0s criptoativos possuem maior dificuldade em servir como reserva de valor, pois
sofrem com grandes oscilacfes devido a sua volatilidade. Pelo fato de ndo serem
administrados por um governo ou banco central, a flutuacdo do preco das
criptomoedas ocorre principalmente pela especulacdo financeira. Dessa forma,
atualmente ndo é possivel utilizar criptoativos como uma moeda de uso possivel em
uma economia*,

Assim, diante da auséncia de curso for¢ado, de lastro e da impossibilidade de
administragdo governamental, as criptomoedas ndo podem ser consideradas
moedas*4.

Nesse sentido, o Banco Central do Brasil emitiu o comunicado n° 31.379, de
16 de novembro de 2017, afirmando que os criptoativos ndo sao considerados como

moedas.

42 FERRAREZI, Renata Soares Leal. O caminho das pedras para a tributacédo dos criptoativos. Revista
Tributéria e de Financas Publicas Atual — Rtrib, v. 142, ano 27, p. 243-260, 2020. Disponivel em:
https://rtrib.abdt.org.br/index.php/rtfp/article/view/204. Acesso em: 13 set. 2024, p. 243-245.

4 BREUNIG, Leonardo Henrique. Bitcoin: ativo financeiro ou moeda digital?. 2020. 69 p. Monografia
(Bacharelado em Ciéncias Econdmicas) — Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul, 2020.
Disponivel em: http://hdl.handle.net/11624/3094. Acesso em 12 out. 2024, p. 35-36.

4 FERRAREZI, Renata Soares Leal. O caminho das pedras para a tributacdo dos criptoativos. Revista
Tributéria e de Financas Publicas Atual — Rtrib, v. 142, ano 27, p. 243-260, 2020, p. 245.
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O investimento em criptomoedas também nao pode ser considerado um valor

mobiliario, ja que ndo se enquadra no rol taxativo previsto nos incisos | a VIII do art.
2° da Lei n° 6.385/1976% e ndo preenche os requisitos para ser considerado um
contrato de investimento coletivo. Portanto, as criptomoedas estdao fora da
competéncia regulatéria da Comissdo de Valores Mobilidrios, ndo podendo ser
aplicadas as disposicdes previstas na Lei n° 6.385/19764.

Apesar das tentativas de criar um cenario em que as criptomoedas se tornem
moedas predominantes em uma economia, atualmente os criptoativos s&o
preponderadamente reconhecidos como ativos financeiros. Assim como as agoes de
empresas, as criptomoedas tém seu prec¢o atrelado ao mercado financeiro, sendo um
ativo de risco, podendo proporcionar tanto grandes ganhos como grandes perdas, se
enquadrando no conceito de renda variavel e possuindo muitas similaridades com
ativos financeiros tradicionais. Com a compra de criptomoedas os investidores
esperam que elas se valorizem e tragam lucros quando forem vendidas. Essa intencéo
de comprar criptomoedas por um valor baixo e vendé-las posteriormente por um valor
maior é 0 que caracteriza os criptoativos como ativos financeiros de rentabilidade
variavel*’.

A auséncia de lei especifica que regulamente as criptomoedas traz debates
acerca da natureza juridica a elas conferida, portanto ndo h4 um consenso sobre o

tema. Entretanto, em 2016 a Receita Federal se manifestou pela primeira vez sobre o

45SBRASIL. Lei © 6.385 de 7 de dezembro de 1976. Dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e
cria a Comisséo de Valores Mobiliarios. Diério Oficial da Unido, Brasilia, DF, 9 dez. 1976. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6385.htm. Acesso em: 12 out. 2024.

46 LIMA JUNIOR, Joao Manoel de. O bitcoin € um valor mobiliario ou um ativo financeiro? Revista de
informacéo legislativa, Brasilia, DF, v. 59, n. 236, p. 209-235, out./dez. 2022. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/604109. Acesso em: 13 set. 2024, p. 229.

47BREUNIG, Leonardo Henrique. Bitcoin: ativo financeiro ou moeda digital?. 2020. 69 p. Monografia
(Bacharelado em Ciéncias Econdmicas) — Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul, 2020.
Disponivel em: http://hdl.handle.net/11624/3094. Acesso em 12 out. 2024, p. 42-44.
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tema na resposta da pergunta 455 do DIRPF-2022%8, determinando que as

criptomoedas séo equiparadas a ativos financeiros, devendo ser declaradas pelo valor
de aquisicdo do ativo, sendo aplicavel o Imposto de renda sobre o ganho de capital®®.

Dessa forma, ao tentar enquadrar as criptomoedas como moedas,
commodities ou valores mobilidrios, nota-se que nenhum destes define corretamente
a natureza juridica das criptomoedas, portanto, a natureza juridica que melhor se
amolda é a de ativos financeiros.

Atualmente no Brasil ainda ndo existe uma legislacao especifica que verse
sobre todos os aspectos que envolvem as criptomoedas, sendo reguladas em certos
pontos por orientacfes de 6rgdos governamentais, como o comunicado de n° 25.306
de fevereiro de 2014 do (Banco Central do Brasil — BACEN)®, que esclarece que as
moedas virtuais ndo se confundem com as moedas eletronicas as quais a Lei
12.865/2013 se refere, também define o conceito de moedas eletrénicas como
recursos armazenados eletronicamente e que permitam transacdes de pagamento
denominadas em moeda nacional. Porém, possuem forma prépria de denominacéao,
se distinguindo das moedas emitidas e controladas por governos soberanos, nao

sendo consideradas como dinheiro, mas sim como um ativo financeiro.

4“8BRASIL. Secretaria Especial da Receita Federal. Perguntas e respostas IRPF 2022. Pergunta n°
455, Como os criptoativos devem ser declarados? Exercicio de 2022, Ano Calendario 2021. Disponivel
em: https://lwww.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/perguntas-e-
respostas/dirpf/pr-irpf-2022.pdf/iview. Acesso em: 10 set. 2024.

49 CORREA, Gabriel Rodrigues. A natureza juridica e a tributacdo de criptomoedas a luz da
legislacdo brasileira. 2022. 38 p. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) —
Fundacao Getulio Vargas, escola de direito FGV direito Rio, Rio de Janeiro, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/76f1710b-e71c-459e-85e5-77d7fc5ee95b/content.
Acesso em: 9 set. 2024, p. 9.

S0BRASIL. Banco Central do Brasil. Comunicado 25.306, de fevereiro de 2014. Esclarece sobre os
riscos decorrentes da aquisicdo das chamadas “moedas virtuais” ou “moedas criptografadas” e da
realizacdo de transagfes com elas. [S. I.], 19 fev. 2014. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/
estabilidadefinanceira/exibenormativo?tipo=comunicado&numero=25306. Acesso em: 10 set. 2024.
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A Comissdo de Valores Mobiliarios®* (CVM), em maio de 2018, emitiu um

alerta sobre os riscos que as transacfes com criptoativos podem oferecer, como
fraudes, riscos de liquidez, alta volatilidade, riscos da auséncia de regulamentacéo e
riscos cibernéticos. Também declarou que a natureza dos ativos virtuais iria
determinar se a operacao estaria ou nao sujeita a regulamentacdo do mercado de
valores imobiliarios e 0s que estivessem sujeitos a regulamentacdo da CVM, estariam
obrigados a cumprir a legislacao e a regulamentacdo da CVM.

A Receita federal do Brasil®’> (RFB), também se pronunciou sobre o tema
emitindo a Instrugdo normativa n° 1888 de 3 de maio de 2019, que instituiu a
obrigatoriedade de prestacdo de informacdes relativas as operacdes realizadas com
criptoativos e delimitou o conceito juridico de criptoativos.

Na legislacdo brasileira, o projeto de lei 4401/2021% (N° Anterior: PL
2303/2015), foi aprovado e transformado na Lei 14.478/2022%, sendo a primeira lei a
dispor sobre os criptoativos, entrou em vigor em 20/03/2023 e ficou conhecida como
o marco legal dos criptoativos. A referida lei tem por objetivos dispor “diretrizes a

serem observadas na prestacéo de servigos de ativos virtuais e na regulamentacao

51CVM. Série Alertas: Criptoativos. maio de 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/investidor/pt-
br/educacional/publicacoes-educacionais/alertas/alerta_cvm_criptoativos_10052018.pdf. Acesso em:
10 set. 2024.

52BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrugdo Normativa RFB n° 1.888, de 03 de maio de 2019. Institui
e disciplina a obrigatoriedade de prestacdo de informagfes relativas as operagfes realizadas com
criptomativos a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB). Diario Oficial da Unido, secao
1, p. 14, Brasilia, DF, 7 maio. 2019. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/
sijut2consulta/link.action?idAto=100592. Acesso em: 17 set. 2024.

53BRASIL. Projeto de Lei 4401/2021, de 8 de julho de 2015. Dispde sobre a inclusdo das moedas
virtuais e programas de milhagem aéreas na definicdo de “arranjos de pagamento” sob a supervisédo
do Banco Central. Camara dos Deputados, Brasilia, DF. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1555470&fichaAmigavel=nao. Acesso em: 17 set.
2024.

54 BRASIL. Lei n° 14.478, de 21 de dezembro de 2022. Disp@e sobre diretrizes a serem observadas na
prestacdo de servicos de ativos virtuais e na regulamentacdo das prestadoras de servigos de ativos
virtuais. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 22 dez. 2022. Disponivel em: https://legislacao.
presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEI&numero=14478&ano=2022&data=21/12/2022&ato=c12ITVE9KMZp
WTf4c. Acesso em: 17 set. 2024,
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das prestadoras de servicos de ativos virtuais”. Bem como, aumentar a pena para o

crime de lavagem de dinheiro que for cometido com a utilizagéo de ativo virtual.

A lei mais recente foi originada do projeto de lei 4173/2023%, o qual foi
protocolado pelo Governo Federal e versa sobre a tributagdo de investimentos
nacionais e internacionais, incluindo as criptomoedas. O PL 4173/2023 foi
transformado na Lei 14.754/2023%, que entrou em vigor em 01/01/2024, exceto
alguns artigos que entraram em vigor na data da publicacdo em 12/12/2023. A referida
lei tem por objetivos dispor “sobre a tributacdo de aplicacbes em fundos de
investimento no Pais e da renda auferida por pessoas fisicas residentes no Pais em
aplicacoes financeiras, entidades controladas e trusts no exterior”. Com a aprovacao
da Lei 14.754/2023, as criptomoedas ficam sujeitas a incidéncia do Imposto sobre
renda de pessoas fisicas, com aliquota de 15% (quinze por cento) sobre o0s
rendimentos, assim, inserindo as criptomoedas na categoria de aplicacdes
financeiras.

Ainda, além das leis ja aprovadas no congresso, existem varios projetos de lei
que versam sobre as criptomoedas, como o projeto de lei 3.706/2021°%, que cria a
tipificacdo do delito de formacdo de piramides financeiras, negociacdo ou

intermediacdo de compra e venda de criptomoedas com finalidade de evasédo de

S5BRASIL. Projeto de Lei 4173/2023, de 29 de agosto de 2023. Disp&e sobre a tributagdo da renda
auferida por pessoas fisicas residentes no Pais em aplicagbes financeiras, entidades controladas e
trusts no exterior. Camara dos Deputados. Brasilia, DF. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2383287&fichaAmigavel=nao. Acesso em: 17 set.
2024.

56 BRASIL. Lei n° 14.754, de dezembro de 2023. Dispde sobre a tributacdo de aplicacdes em fundos
de investimento no Pais e da renda auferida por pessoas fisicas residentes no Pais em aplicacdes
financeiras, entidades controladas e trusts no exterior. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 13 dez.
2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/lei/L14754.htm.
Acesso em: 17 set. 2024.

STBRASIL. Projeto de Lei 3.706/2021. Acrescenta os arts. 24-A e 24-B na Lei n°® 7.492, de 16 de junho
de 1986, para tipificar a constituicdo de pirdmide financeira e a intermediacdo ou a negociacéo de
criptoativos com o objetivo de praticar crimes. Senado Federal. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/150410. Acesso em: 17 set. 2024.
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fronteiras, sonegacéao fiscal ou qualquer outro crime. Outro projeto de lei que versa

sobre o tema é o Projeto de Lei 1.600/2022°%8, que delimita a natureza juridica dos
criptoativos e dispde sobre a possibilidade de penhora de criptoativos. Ainda, vale citar
o projeto de lei 4932/2023%°, que regulamenta o mercado de criptoativos e cria
requisitos para o funcionamento de prestadora de servicos de ativos virtuais. Por fim,
0 projeto de Lei 889/2024%°, que visa o combate as organizagées criminosas, criando
a possibilidade de bloqueio de recursos que sejam produto de crime, incluindo os
recursos que estiverem aportados em criptomoedas. Todos o0s projetos citados

continuam em tramitacédo nas respectivas camaras legislativas.

3 TRIBUTACAO DAS CRIPTOMOEDAS

Os criptoativos séo equiparados a ativos financeiros para fins de tributacao,
ficando sujeitos a tributacdo a titulo de ganho de capital, incidindo o Imposto de Renda,
conforme o Art. 153, inciso lll, da Constituicdo Federal e Art. 43 do Cddigo Tributario
Nacional. Apesar do Imposto de Renda ser o principal tributo aplicavel aos
criptoativos, existem outros impostos que podem incidir a depender do caso em
concreto. Como é o caso do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo

(ITCMD), que pelo fato dos criptoativos se tratarem de bens com valor econdémico,

58 BRASIL. Projeto de Lei 1.600/2022, de 10 de junho de 2022. D& nova redacdo a Lei n°13.105, de
16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), ao Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972 e a Lei
n® 12.016, de 7 de agosto de 2009. Camara dos Deputados. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/propostas-legislativas/2327147. Acesso em: 17 set. 2024.

S9BRASIL. Projeto de Lei 4.932/2023, de 10 de outubro de 2023. Estabelece requisitos para a
autorizacdo do funcionamento de prestadores de servicos de ativos virtuais. Camara dos Deputados.
Brasilia, DF. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id
Proposicao=2395230. Acesso em: 17 set. 2024.

SOBRASIL. Projeto de Lei 889/2024, de 20 margco de 2024. Institui medidas assecuratérias para
resguardar valores que sejam produto ou constituam proveito dos crimes de trafico de drogas, de
organizagdo criminosa e de constituicdo de milicia privada. Camara dos Deputados. Brasilia, DF.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2422328. Acesso em: 17 set. 2024.
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havera a incidéncia nos casos de doacfes ou transmissédo para herdeiros. Bem como,

as transacoes com criptoativos poderédo ser tributadas pelo Imposto Sobre Operacoes
Financeiras (IOF) e pelo Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS),
principalmente quando forem realizadas através de exchanges®.

No caso das criptomoedas provenientes da mineracdo, se questiona sobre a
possibilidade de incidéncia de tributos, especialmente o Imposto de Renda, que incide
sobre o acréscimo patrimonial de pessoa fisica ou juridica. Este acréscimo pode vir
da renda, proveniente do trabalho ou de proventos, que sao os resultados financeiros
de uma atividade ja realizada. A mineracao néo pode ser caracterizada como trabalho,
uma vez que nao ha relacdo empregaticia, ndo podendo considerar as criptomoedas
como resultado do trabalho e ndo sendo aplicavel o descrito no artigo 43, inciso | do
CTN. Bem como, as criptomoedas provenientes da atividade de mineracdo né&o
podem ser consideradas proventos, uma vez que na mineracdo, uma nova
criptomoeda € gerada, ndo sendo um acréscimo patrimonial de uma atividade ja
realizada, pois ndo existe um bem anterior & mineracdo, ndo se enquadrando no
disposto no artigo 43, inciso Il do CTN. Dessa forma, as criptomoedas proveniente da
mineracéo ndo se enquadram na hipétese de incidéncia do artigo 43 do CTN®2,

O artigo 6° da Instrucédo Normativa n® 1.888/2019%2, instituiu a obrigatoriedade

de prestar informacgdes relativas a operacdes de compra, venda, permuta, doacéo,

61 FERRAREZI, Renata Soares Leal. O caminho das pedras para a tributacdo dos criptoativos. Revista
Tributéria e de Financas Publicas Atual — Rtrib, v. 142, ano 27, p. 243-260, 2020, p. 247-248.

62 FELIZARDO, Marilia do Amaral. O Imposto de Renda da Pessoa Fisica na Permuta de Criptoativos.
Revista Direito Tributario Atual - IBDT, S&o Paulo, v. 56, ano 42, p. 506-522, 1° quadrimestre 2024,
p. 514-520.

63 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrugdo Normativa RFB n° 1.888, de 03 de maio de 2019. Institui
e disciplina a obrigatoriedade de prestacdo de informagfes relativas as operagfes realizadas com
criptomativos a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB). Diario Oficial da Unido, secao
1, p. 14, Brasilia, 7 maio. 2019. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/
sijut2consulta/link.action?idAto=100592. Acesso em: 24 set. 2024.
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transferéncias, retiradas, cessao temporaria, dacdo em pagamento, emissao e outras

operacdes que impliguem em transferéncia de criptoativos.

Bem como, a Instrucdo Normativa n° 1.888/2019%* trouxe no artigo 10 as
multas aplicaveis, sendo tanto para Pessoas Juridicas, como para Pessoas Fisicas,
aplicaveis nos casos em que deixarem de prestar ou omitirem informacdes a que
estivessem obrigadas, prestarem fora do prazo ou de forma incorreta, inexata ou
incompleta.

Dessa forma, pessoas fisicas e juridicas ficam obrigadas a prestar
informacdes a Receita Federal sobre transacdes realizadas com criptoativos, sob
pena de multa caso deixem de presta-las.

Seguindo o entendimento da Receita Federal, os criptoativos sédo equiparados
a ativos financeiros para fins de tributacdo, dessa forma, os ganhos de capital
provenientes de transacdes realizadas por pessoas fisicas com criptoativos seréo
tributadas pelo Imposto sobre a Renda de Pessoas Fisicas (IRPF), incidindo
progressivamente as aliquotas previstas no artigo 1° da Lei n° 13.259, de 16 de marco
de 2016°°:

Art. 1°: O art. 21 da Lei n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995, passa a vigorar
com as seguintes alteracgdes:

64 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrugdo Normativa RFB n° 1.888, de 03 de maio de 2019. Institui
e disciplina a obrigatoriedade de prestacdo de informagfes relativas as operagfes realizadas com
criptomativos a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB). Diario Oficial da Uni&o, secao
1, p. 14, Brasilia, 7 maio. 2019. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/
sijut2consulta/link.action?idAto=100592. Acesso em: 24 set. 2024.

65BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instru¢gdo Normativa RFB n° 2180, de 11 de marco de 2024.
Dispde sobre a tributacdo da renda auferida por pessoas fisicas residentes no Pais com depdésitos ndo
remunerados no exterior, moeda estrangeira mantida em espécie, aplicacdes financeiras, entidades
controladas e trusts no exterior, e sobre a opcdo pela atualizacdo do valor dos bens e direitos no
exterior, de que tratam os arts. 1° a 15 da Lei n°® 14.754, de 12 de dezembro de 2023. Diéario Oficial da
Unido, seg¢do 1, p. 123, Brasilia, 13 mar. 2024. Disponivel em: http://normas.
receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=136603#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20
a%20tributa%C3%A7%C3%A30%20da,no%20exterior%2C%20de%20que%20tratam. Acesso em: 24
set. 2024.
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Art. 21. O ganho de capital percebido por pessoa fisica em decorréncia
da alienagédo de bens e direitos de qualquer natureza sujeita-se a
incidéncia do imposto sobre a renda, com as seguintes aliquotas:

| - 15% (quinze por cento) sobre a parcela dos ganhos que néo
ultrapassar R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais);

Il - 17,5% (dezessete inteiros e cinco décimos por cento) sobre a
parcela dos ganhos que exceder R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de
reais) e ndo ultrapassar R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais);

Il - 20% (vinte por cento) sobre a parcela dos ganhos que exceder R$
10.000.000,00 (dez milhGes de reais) e ndo ultrapassar R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais); e

IV - 22,5% (vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre a
parcela dos ganhos que ultrapassar R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes
de reais).

Dessa forma, os criptoativos devem ser declarados quando o valor das
transacgOes forem superiores a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e no caso de o ganho de
capital proveniente da alienacao destes ativos for superior a R$ 35.000,00 (trinta e
cinco mil reais) sera sujeito a tributacdo conforme as aliquotas progressivas, portanto
se 0 ganho de capital for inferior ao valor citado, havera isencéo de impostos®®.

Com relacdo as Pessoas Juridicas que realizam transacdes com
criptomoedas, prevalece o mesmo entendimento da Receita Federal equiparando os
criptoativos aos ativos financeiros. Dessa forma, incidira o Imposto sobre a Renda de
Pessoas Juridicas (IRPJ), as aliquotas aplicadas serdo de 15% com um adicional de
10% sobre o que ultrapassar 60.000,00 no trimestre. Também incidird 9% de
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). A base de célculo sera o ganho de
capital, que é o valor de alienacdo menos o valor contabil correspondente ao valor de
aquisicdo. Entretanto, a base de célculo também dependera do regime de apuracdo

da Pessoa Juridica. Os que forem obrigados ou optarem pelo sistema do Lucro Real

66 BRASIL. Ministério da Fazenda. Tributacdo de criptoativos: Receita Federal esclarece sobre
declaragdo de operagBes com moedas virtuais. 31 mar. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/
fazenda/pt-br/assuntos/noticias/2023/marco/receita-federal-esclarece-sobre-declaracao-de-operacoes
-com-moedas-virtuais. Acesso em: 24 set. 2024,
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podem evitar a tributacdo caso exista prejuizo contabil no periodo de apuracéo.

Enquanto os que optarem pelo lucro presumido ndo podem deduzir os prejuizos
fiscais, pois para fins de apuracdo, o ganho é somado a receita bruta da PJ. Ainda,
nas sociedades que se enquadram no Simples Nacional, conforme art. 5°, inciso V,
alinea “b” da Resolucdo CGSN n° 094/2011, o imposto de Renda ira incidir sobre o
ganho de capital, levando em consideracéo a depreciacdo, amortizacdo ou exaustao
acumulada®’.

Certas negociacdes com criptoativos ndo envolvem liquidagdo em dinheiro,
COMO No caso das permutas, em que ocorre uma troca de ativos, havendo dificuldade
em aferir qual parte estaria auferindo ganhos com a permuta, o que traz debates sobre
a incidéncia ou ndo de tributos. Para solucionar a questdo deve ser analisado o
tratamento dispensado aos iméveis recebidos em permuta, como exposto por Renata

Soares Leal Ferrarez:

A Receita Federal esclareceu que, em relacdo ao IRPJ, a base de célculo
deveria ser calculada mediante a aplicacdo de 8% sobre a receita bruta, bem
como frisou que constituem receita bruta tanto 0 montante recebido a titulo
de torna, quanto o valor dos iméveis recebidos em permuta e que no caso de
empresas que apuram o lucro presumido, para que a aquisicdo das unidades
imobiliarias reste configurada e a receita bruta realizada, para fins de
incidéncia tributaria, basta que a posse dos iméveis esteja amparada em
contrato preexistente de promessa de dacdo em pagamento. Ou seja, para
as empresas optantes pelo lucro presumido e regime caixa, o valor do imével
recebido em permuta, segundo a Receita Federal comp@e a receita bruta e
deve ser tributado no periodo de apuragdo do seu recebimento (entrega da
posse), pelo valor discriminado no instrumento representativo da operacao.
Todavia, em sentido contrdrio ao entendimento da Receita Federal, o
Superior Tribunal de Justica j& se manifestou no julgamento do REsp
1.733.560 pela auséncia de tributacdo na permuta de imdveis, sob o
argumento da inexisténcia de receita tributavel nas opera¢cbes de permuta por

§”NEVES, Barbara das; CICERI, Pedro Vitor. A tributacdo dos criptoativos no Brasil: desafios das
tecnologias disruptivas e o tratamento tributario brasileiro. Revista Juridica da Escola Superior de
Advocacia da OAB-PR, Parana, ano 3, n. 3, dez. 2018. Disponivel em: https://revistajuridica.
esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2018/12/revista_esa_8_07.pdf. Acesso em: 24 set. 2024, p. 23-
24.
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tratar-se, tdo somente, de uma troca de ativos, sem reflexos nas contas de
resultado das empresas. Certamente, ocorrendo permuta de criptoativos, o
tratamento tributario dispensado a operagdo serd 0 mesmo acima
mencionado, cabendo a ressalva do entendimento ja manifestado pelo STJ®8.

Dessa forma, apesar do entendimento do STJ, nas operacdes de permuta
realizada com criptoativos ira incidir o Imposto sobre a Renda de Pessoas Juridicas
(IRPJ), sendo o valor computado como receita bruta e tributado no periodo de
apuracéo do recebimento.

Com a aprovacgdo da Lei 14.754/23%°, as transacdes com criptativos realizadas
no exterior ficam sujeitas ao Imposto sobre a renda de Pessoas Fisicas (IRPF), porém,
sem nenhuma deducdo da base de calculo, portanto sem a isencdo de até R$
35.000,00 (trinta e cinco mil reais) garantida para as transacdes realizadas em
territério nacional e incidindo a aliquota de 15% (quinze por cento), conforme o § 1°
do artigo 2°, da Lei 14.754/23:

Art. 2° A pessoa fisica residente no Pais declarara, de forma separada dos
demais rendimentos e dos ganhos de capital, na Declaracdo de Ajuste Anual
(DAA), os rendimentos do capital aplicado no exterior, nas modalidades de
aplicacdes financeiras e de lucros e dividendos de entidades controladas.

8§ 1° Os rendimentos de que trata o caput deste artigo ficardo sujeitos a
incidéncia do Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas (IRPF), no ajuste
anual, a aliquota de 15% (quinze por cento) sobre a parcela anual dos
rendimentos, hipétese em que néo sera aplicada nenhuma deducao da base
de célculo

68 FERRAREZI, Renata Soares Leal. O caminho das pedras para a tributacdo dos criptoativos. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas Atual — Rtrib, v. 142, ano 27, p. 243-260, 2020, p. 254.
69BRASIL. Lei n° 14.754, de dezembro de 2023. Dispde sobre a tributacdo de aplicacdes em fundos
de investimento no Pais e da renda auferida por pessoas fisicas residentes no Pais em aplicacbes
financeiras, entidades controladas e trusts no exterior. Diario Oficial da Uniédo, Brasilia, DF, 13 dez.
2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/lei/L14754.htm.
Acesso em: 24 set. 2024.
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Assim, as transac0es realizadas com criptomoedas no exterior também ficam

sujeitas a incidéncia do IRPF, com aliquota de 15% (quinze por cento), o que pode
ser vantajoso para investidores que movimentam altos valores em criptomoedas, ja
que em transacdes nacionais a aliquota pode chegar a 22,5% (vinte e dois e meio por
cento).

A reforma tributaria prevista na Emenda Constitucional n® 132 de 2023, traz
preocupacdes em relacdo as transacfes com criptoativos, iSso porque uma das
mudancas € o aumento das aliquotas aplicaveis as transacfes, podendo gerar
impactos tanto para o mercado de criptoativos, quanto para o Brasil no contexto
econdmico global. O aumento da tributacdo pode dificultar a utilizacao de criptoativos
no Brasil, também pode aumentar a evasao fiscal e diminuir a arrecadacdo. Bem
como, a majoracgéo de tributos de forma excessiva afasta investidores, diminuindo as
oportunidades de nego6cios e inovacbes no pais. Para que ocorra uma
regulamentacdo benéfica para todos, é necessario que o legislador tenha um
posicionamento mais equilibrado, o que evidentemente ndo ocorre na reforma
tributaria aprovada’®. Outra alteracdo trazida pela reforma tributaria é a retirada da
isencdo de transacdes realizadas nacionalmente que nao ultrapassem R$ 35.000,00
(trinta e cinco mil reais) por més’?.

Esse aumento da tributagcdo nas transacdes com criptomoedas demonstra
gue o Brasil estd tomando um caminho mais restritivo, desestimulando a utilizacéo de

criptoativos. Em 2021, El Salvador adotou o Bitcoin como moeda de curso legal,

"OMEDEIROS, Geovana Dantas Candido Carvalho; CARVALHO, Tarcisio Parada de; REGO, lhgor
Jean. Tributacdo de Criptomoedas no Brasil: Andlise a luz da Reforma Tributéria. Revista Ibero-
Americana de Humanidades, Ciéncia e Educag¢ao, S&o Paulo, v. 9, n. 10, p. 6955-6971, nov. 2023.
Disponivel em: https://periodicorease.pro.br/rease/article/view/11996/5697. Acesso em: 30 set. 2024,
p. 6966-6967.

"1LONGO, Laelya. Reforma do Imposto de Renda: o que pode mudar para operacdes com criptos?
Valor Econdmico, Sdo Paulo, 24/04/2024. Disponivel em: https://valor.globo.com/financas/cripto
moedas/noticia/2024/04/24/reforma-do-imposto-de-renda-o-que-pode-mudar-para-operacoes-com-
criptos.ghtml. Acesso em: 30 set. 2024.
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garantindo isencéo plena de tributos, ndo cobrando imposto de renda ou ganhos de

capital nas transacoes realizadas com criptomoedas. Dessa forma, El Salvador atrai
investidores, criando seguranca juridica e estabilidade regulatéria, o que atrai
investimentos e proporciona desenvolvimento para o Pais’?. Por outro lado, em 2021
a China proibiu qualquer tipo de transacdo realizada com criptomoedas e proibiu
exchanges estrangeiras de disponibilizarem o0s servicos a investidores do
continente’,

Assim, o Brasil deve tomar um posicionamento mais equilibrado ao
regulamentar a tributacao para que possa garantir seguranca juridica, ao passo que
incentiva o mercado de criptomoedas no pais. Bem como, uma carga tributaria
reduzida pode incentivar a utilizacao de criptomoedas e gerar uma arrecadacao maior
do que com uma carga tributaria elevada. Apesar de parecer contra intuitivo, o
aumento da carga tributaria ndo necessariamente aumenta a arrecadacgdo, pois
existem outros fatores que influenciam na equac¢do. O aumento da carga tributaria
pode desestimular a pratica do fato gerador, no nosso caso, a utilizacdo de
criptomoedas, assim, aumentar a carga tributaria pode gerar o efeito contrario do
pretendido, diminuindo a arrecadacao. A curva de Laffer € um estudo econémico que
explica esse fenbmeno, em que o aumento dos impostos faz a curva atingir o ponto

de inflexdo, ou seja, atingir o ponto méximo de arrecadacéo e a partir daquele ponto

2 COINTELEGRAPH. Bitcoin Dogs: Listagem Tripla em Exchanges Acontece Hoje. Cointelegraph, 20
ago. 2024. Comunicado de imprensa. Disponivel em: https://br.cointelegraph.com/press-
releases/crypto-in-latin-america-the-3-best-countries-to-live-in-with-zero-taxation. Acesso em: 30 set.
2024.

73 JHA, Prashant. Tribunal da China declara ativos virtuais como propriedades legais protegidas por lei,
aponta relatorio. Cointelegraph, 1 set. 2023. Disponivel em: https://br.cointelegraph.com/news/
china-court-declares-virtual-assets-as-legal-properties-protected-by-law-report. Acesso em: 30 set.
2024,
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tomar a direcdo contraria e diminuir a arrecadacéo de impostos conforme se aumenta

a carga tributaria’™.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é evidente que em certos pontos existem lacunas
legislativas em relacdo aos criptoativos, entretanto, apesar da inexisténcia de
regulamentacdo especifica que verse sobre todos o0s pontos relevantes, existem
orientacdes de 6rgdos governamentais e leis que tratam do assunto, como a Lei n°
14.478/2022, conhecida como o marco legal dos criptoativos e a Lei n® 14.754/23, que
versa sobre investimentos em criptoativos no exterior. Bem como existem diversos
projetos de lei sobre criptoativos, sendo que a maioria continua em tramitacdo nas
respectivas camaras legislativas.

Com relacéo a natureza juridica dos criptoativos, verifica-se que apesar das
similaridades, ndo podem ser considerados moedas, pois ndo preenchem o0s
requisitos necessarios para se enquadrarem como tal. Bem como, ndo podem ser
consideradas como Valores mobiliarios, pois ndo se enquadram no rol taxativo
previsto nos incisos | a VIl do art. 2° da Lei n° 6.385/1976. Dessa forma, a natureza
juridica que melhor se amolda aos criptoativos € a de ativos financeiros.

Esse também é o entendimento vigente dado pela Receita Federal do Brasil,
gue equiparou as criptomoedas a ativos financeiros para fins tributarios. Assim, as
transacg0des realizadas com criptomoedas ficam principalmente sujeitas a incidéncia do
Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas (IRPF) e ao Imposto sobre a Renda de

Pessoas Juridicas (IRPJ) tendo como base de calculo o ganho de capital. Bem como,

74 ARAUJO, Guilherme Dourado Aragdo Sa. Onde estamos na curva de Laffer? Analise sobre a
otimizagdo da carga tributaria brasileira. Revista Tributéaria e de Finangas Publicas Atual — Rtrib, v.
129, p. 43-46, jul./ago. 2016, p. 5-6.
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a depender do caso, podera incidir Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza

(ISS), Contribuicdo Social Sobre Lucro Liquido (CSLL), Imposto de Transmisséo
Causa Mortis e Doacao (ITCMD) e Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF).

Apesar das tentativas de regulamentar o mercado de criptoativos, o Brasil
ainda necessita aprimoramento legislativo, o que traz um grande desafio para o
legislador. Isso porque as tecnologias evoluem constantemente, ao passo que as
normas legais ndo conseguem acompanhar as mudancas e acabam ficando
ultrapassadas.

Dessa forma, a legislagdo tributaria no brasil necessita que o legislador tenha
um posicionamento mais equilibrado, para garantir a arrecadacéo de impostos, sem
impor uma carga tributaria abusiva que comprometa o mercado de criptoativos no
Brasil. Assim, garantindo a simplificac&o tributaria, com normas mais claras e justas,

no intuito de evitar a evasao fiscal e o uso ilicito de criptoativos.
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