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Apresentacgdo

A empresa como ponto de convergéncia na pesquisa em direito

Jodo Mauricio Adeodato

Este livro ¢ mais uma coletanea de estudos que resulta das atividades
do Programa de Pos-Graduacdo stricto sensu em Direito da Universidade
Nove de Julho, cujo Curso de Doutorado inicia suas atividades no ano
de 2021, ja devidamente autorizado pela CAPES (Coordenacado de
Aperfeicoamento do Pessoal de Nivel Superior). A area de concentragao
¢ o direito empresarial, entendido em suas interdisciplinaridade e abran-
géncia, como elemento catalizador dos diversos problemas inusitados que
acompanham a sociedade hipercomplexa de hoje.

Essa grande area se expressa por meio das linhas de pesquisa, as
quais se concretizam por meio dos projetos coordenados pelos docentes
permanentes. Pensados para agregar pesquisadores docentes e discentes,
e evidenciar sua estrutura coletiva, esses projetos constituem os principais
esteios das linhas de pesquisa e assim também da area de concentragao.

O Programa de Po6s-Graduacdo em Direito procura seguir uma
perspectiva holistica, sem se reduzir a dogmaética empresarial ou a me-
ras aplicagdes de tecnologias computacionais a esta ou aquela disci-
plinas. Reconhecidamente uma area em continua mutagao, a dinamica
do direito empresarial ¢ diretamente proporcional as modificagdes ace-
leradas por que passa a economia, como analisam diversos dos capi-
tulos do presente livro. A proposta ¢ pioneira na pretensao de analisar
criticamente o entrelacamento entre as estruturas econdmicas e juridicas
que impulsionam a empresa e o capitalismo contemporaneos, cuidando
também das disfungdes e problemas especificos do direito empresarial na
periferia desse mesmo capitalismo globalizado, na qual se inclui o Brasil.
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A grande quantidade de denominagdes desse ramo do direito, cha-
mado de empresarial, comercial, mercantil, dos negdcios, da sinal claro
das questdes persistentes sobre sua autonomia e mesmo da propria iden-
tidade, afastando-o ha muito da funcdo estratégica de mera prote¢do dos
interesses das empresas. O direito medieval dos comerciantes evolui com
a revolugdo burguesa dos atos de comércio para a empresa, que passa a
conceito aglutinador fundamental, porém sem estabelecer claramente seu
significado pratico nem cientifico. No Brasil, ao revogar a primeira parte
do Codigo Comercial Brasileiro, de 1850, o Codigo Civil de 2002 consti-
tuiu a empresa no objeto da atividade empresarial. Mas essa nova regula-
¢do, apesar da atualidade de seus conceitos, resultou de uma importagao
de conteudo do Cdédigo Civil Italiano, ignorando uma ja longa tradi¢ao
mercantil brasileira.

Dai a importancia dos temas deste livro, que vao das ja menciona-
das interacdes econdmicas e inovagdes tecnologicas ao problema da pro-
tecao dos direitos humanos, da seguranca alimentar as novas questoes
criminais, da prote¢do do investimento até a regulagdo do transporte, ofe-
recendo um panorama do que hd de mais recente nas discussdes doutri-
narias e praticas no pais.

A pesquisa aprofundada sobre a empresa no século XXI impde o
reconhecimento de sua importancia nao apenas para os detentores de ca-
pital, mas para toda a sociedade, razdo pela qual o foco em um direito em-
presarial voltado ao desenvolvimento dos paises € a postura basica, que
inaugura uma visdo mais internacionalista e ocupada com a diversidade
cultural, a educagdo, o rompimento das assimetrias norte-sul, por meio de
relagdes mais negociadas do que impostas, de discriminagdo positiva e de
respeito a diversidade de identidade e cultura no espacgo publico. Tudo di-
rigido ao estudo da empresa como célula social.

De acordo com o planejamento dos professores em torno desse proje-
to da Universidade Nove de Julho, a estrutura e a fun¢do do direito empre-
sarial, ao lado dos problemas e possibilidades de seu controle, perpassam
todo a Proposta do Programa. E assim que as duas linhas de pesquisa nio
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dividem a area de concentracdo em partes distintas, mas se integram pre-
cisamente para constitui-la.

Foram quatro os pilares de apoio nessa construgdo: 1. Abrangéncia
das linhas de pesquisa, procurando diferencga-las claramente tanto da area
de concentracdo, no nivel mais amplo; 2. quanto dos projetos de pesqui-
sa dos professores, no nivel mais restrito, atentando para a relagdo con-
tém / estd contido; 3. interdisciplinaridade como via para a unidade ¢ a
integragdo académica e cientifica do Programa; e 4. inser¢ao na realidade
social, observando as caracteristicas peculiares da cidade e do Estado de
Sao Paulo, além da evolugao caracteristica dos estudos juridicos no pais.
Como resultado disso, este livro traz problemas praticos, oriundos de con-
flitos atuais, e como o direito lhes tem dado tratamento.

Para distinguir as diferentes linhas de pesquisa tematicas, a obra in-
vestiga as estruturas do Direito Empresarial, a comecar pela empresa vista
a partir da ordem econdmica. A compreensao dos alicerces constitucionais
da ordem econdmica, ai entendidos, em especial, a soberania nacional, a
propriedade privada, a fungdo social da propriedade, a livre iniciativa, a
livre concorréncia, a defesa do consumidor e a redugdo das desigualdades
regionais e sociais, ¢ complementada pela investigacao da regulacao, em
seus diversos desdobramentos, tanto relacionados a regulacdo econdmica
como a regulagdo setorial e transnacional.

Sao também discutidos temas atuais relevantes, como a empresa e
a tecnologia, o direito societario e o mercado de capitais, as empresas es-
tatais e os sistemas de insolvéncia, sem esquecer sugestdes pontuais para
constru¢ao de um novo modelo empresarial, com outros padrdes éticos
de mais harmonia.

As linhas de pesquisa contém os projetos de pesquisa, os quais rel-
nem professores com interesses semelhantes, concretizando o espirito de
conjunto que deve caracterizar um grupo de pesquisa. Dai haver aqui va-
rios capitulos com mais de um autor.

Outra linha de investigagao dirige-se ao problema do monopdlio da
jurisdigao sobre a empresa contemporanea, pretendido pelo Estado moder-
no, tendo a universalidade do processo como espinha dorsal, por um lado,
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e a internacionaliza¢do da empresa e desestatizagdo de diferentes fontes
de solucao de conflitos, por outro. Abordam-se também as interferéncias
fora do campo tradicional do Estado constitucional, tais como aquelas im-
postas pelas agéncias reguladoras, no ambito dos entes regulados e con-
sumidores, assim como outras ferramentas de autorregulacao, sobretudo
no ambito transnacional.

A possibilidade de implementagao de outros sistemas de solugdes
de controvérsias, estatais ou nao, mediante instrumentos provenientes da
tecnologia, que ndo tem fronteiras, € outro ponto importante. A questdo de
um eventual enfraquecimento do Estado, com a pulverizacao das instan-
cias decisorias, enfrenta a pretensao de monopdlio estatal do direito, que €
uma das principais caracteristicas do direito dogmaticamente organizado.
Ela se expressa claramente nos axiomas tradicionais, tais como a plenitu-
de hermética do ordenamento juridico, sua coeréncia e a proibi¢ao do non
liqguet. Tal monismo classico, embora questionado ja a partir do século
XIX, mostra-se, na sociedade internacional atual, claramente inadequado
aos novos problemas.

Este rapido resumo dos temas, problematizagdes e teses que perpas-
sam o presente livro s6 pretende chamar atengdo para a necessidade de
uma cuidadosa leitura.
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CAPITULO 1

A hipoteca judicial e o
concurso de credores

Manoel de Queiroz Pereira Calgas

Carolina Mansur de Grandis

I Introducao

A Lei n° 11.101/2005, que regula a recuperacdo judicial, a ex-
trajudicial e a faléncia, em vigor desde 9 de junho de 2005, ainda traz
desafios interpretativos ao Poder Judiciario. Esse ¢ o caso da discus-
sdo envolvendo a classificacdo de crédito do credor detentor do titulo
de hipoteca judiciaria, analisado pela 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo no agravo de instrumen-
to n® 0006303-36.2014.8.26.0100'.

No caso concreto, o credor da empresa falida, detentor de hipoteca
judiciaria sobre imoével da massa falida, requereu a classificagdo do seu
crédito como garantia real (artigo 83, II, da Lein® 11.101/2005), o que foi
rejeitado em 1? instancia, sendo classificado como quirografario. No jul-
gamento do recurso interposto contra decisdo da habilitagdo de crédito, o
Tribunal de Justi¢a reformou a decisao de primeira instancia, reconhecen-
do a condi¢do de credor com garantia real.

O tema se mostra relevante porque a hipoteca judicidria € instru-
mento pouco utilizado no direito brasileiro e porque ha quem defenda que
sequer se trataria de uma verdadeira hipoteca.

P'TJSP, Al n® 0006303-36.2014.8.26.0100, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, Relator
Desembargador Pereira Calgas, julgamento em 15.7.2020.
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A sua classificacdo como crédito com garantia real, classe II no pro-
cesso de recuperagao judicial e segunda classe na ordem de pagamento
da faléncia, apenas atras dos créditos derivados da legislacdo do trabalho,
contudo, pode representar uma vantagem significativa e at¢ mesmo um
estimulo a utilizagao do instituto na pratica.

Esse artigo se propde a analisar a questdo, ainda que de forma su-
cinta, do ponto de vista dogmatico. Para isso, o texto esta organizado em
trés partes: em primeiro lugar, abordara a hipoteca judiciaria no ordena-
mento juridico brasileiro e a sua disciplina ao longo dos anos; no segundo
item, serd apresentada a classificacao dos créditos na Lei n® 11.101/2005
e sua implicacdo seja como forma de organizagdo de interesses dos cre-
dores seja como ordem de pagamento; e, por fim, serd abordada especi-
ficamente a classifica¢dao da hipoteca judiciaria no concurso de credores.

IT A hipoteca judiciaria no direito brasileiro

O artigo 1.225 do Cédigo Civil classifica a hipoteca como um dos
direitos reais do nosso ordenamento, que pode ser definida como “direi-
to real que o devedor confere ao credor, sobre um bem imovel de sua pro-
priedade ou de outrem, para que o mesmo responda preferentemente ao

credor, pelo resgate da divida™.

A hipoteca, assim, ¢ o direito real que recai, em principio, sobre o
imovel® e que, embora a posse nao seja entregue pelo devedor ao credor,
tal bem passara a assegurar o cumprimento da obrigac¢do.*

A constituicao desse direito real em garantia exige seu registro pe-
rante o Cartorio de Registro de Imoveis da circunscrigdo em que o imdvel

2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito das coisas. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 5.
p- 389.

30 art. 1.473 do Cédigo Civil estabelece que a hipoteca também podera recair sobre navios,
aeronaves, estradas de ferro, recursos naturais (nos termos do art. 1.230 do CC), entre outros.

4 Nesse sentido, o artigo 2.114 do Cddigo Napoledo: “L’hypothéque est um droit réel sur les
immeubles affectés dune obligation. Elle est, de sa nature, indivisible, et subsiste en entier sur
tous les immeubles affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces immeubles. Elle les suit
dans quelques mains qu’ils passent.»
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esta localizado (publicidade)’ e também especialidade, isto é, “referéncia
precisa ao imovel gravado e a divida garantida’. A hipoteca, portanto,
ndo devera abranger todo o patrimonio do devedor, mas apenas tanto quan-
to seja suficiente para pagamento da divida a ser garantida.

Na qualidade de espécie direito real, a doutrina reconhece que dois
sdo seus principais efeitos: (i) impde-se uma situagdo de preferéncia aque-
le credor, que podera ser oponivel aos demais credores do devedor em
comum e garantird que seu pagamento seja realizado antes de qualquer
outro; e (ii) o credor passard a deter o direito de sequela, que permitird a
perseguicao do bem dado em garantia, para que o produto de sua aliena-
¢do seja utilizado para pagamento da divida garantida.’

O sistema juridico brasileiro compreende trés espécies de hipoteca:
(1) a convencional, estipulada em razao da livre vontade das partes, com
bastante utilizagdo em contratos imobilidrios; (ii) a legal, que decorre de
lei (disciplinada no artigo 1.489 do Cédigo Civil); e (iii) a judicidria, pro-
veniente do efeito de decisao judicial.

Ahipoteca judicidria, tema que especialmente interessa a esse artigo,
deriva de condenagdes judiciais € ¢ mecanismo que permite garantir efe-
tividade no cumprimento das decisoes judiciais.® A doutrina a reconhece
como um efeito secundario da sentenca, pois ¢ consequéncia de seu efei-
to principal, mas que decorrera da lei independente de vontade das partes
ou da expressa concessdo pelo juiz.’

5 Assim exige o artigo 1.227 do Cédigo Civil.

¢ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro:Forense,
1994. v. 4. p. 259.

" Nesse sentido, Darcy Bessone, Direito das Coisas, 2. ed. 1996, p. 315-316.

8 Nesse sentido: Hoff, Luiz Alberto. A hipoteca judiciaria e sua importdncia como instrumento de
garantia. Revista dos Tribunais. v. 674. 1991.

° Nesse sentido: Liebman, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. 2. ed. 1981, Rio de
Janeiro Forense, p. 75-76.
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O instituto, que existe em nosso ordenamento desde as Ordenagdes
Filipinas!'®, passou por uma série de altera¢des legislativas!!, o que provo-
cou intenso e controvertido debate pela doutrina tanto sobre sua natureza
juridica quanto em relagdo a sua efetiva existéncia no periodo compre-
endido entre 2003 (vigéncia do novo Codigo Civil) e 2015 (vigéncia do
novo Codigo de Processo Civil)'2.

No que tange a natureza juridica da hipoteca judiciaria, a discussdo
residia no fato de que a hipoteca judiciaria nao se tratava efetivamente de
uma verdadeira hipoteca'® ¢ surgiu, principalmente, em razio de a reda-
¢do contida no artigo 824 do Cddigo Civil de 1916'. O referido disposi-
tivo atribuia ao credor exequente detentor da hipoteca judiciaria apenas

10 Nesse sentido, vide: RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito das coisas. 27. ed. Sdo
Paulo:Saraiva, 2002. v. 5. p. 408.

' A hipoteca judiciaria existe no ordenamento juridico brasileiro desde as Ordenagdes Filipinas,
passando posteriormente pela Lei 317/1843, que disciplinava hipotecas gerais e, em seguida,
pelo art. 3°, § 12 da Lein® 1.237/1864 e Decreto 169-A/1890. O Codigo de Civil de 1916 tratou
do instituto no artigo 824, mas esse dispositivo ndo teve equivalente no Cédigo Civil de 2002.
A hipoteca judiciaria também foi regulada nos Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973 e o
atual Cédigo de Processo Civil de 2015.

12 Sobre o possivel desaparecimento da hipoteca judiciaria, a questdo foi levantada por Alberto
Camifia Moreira no texto “A hipoteca judicial e o concurso de credores”, Disponivel em https://
www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/330952/a-hipoteca-judicial-e-o-concur-
so-de-credores Acesso em: 29 ago. 2020.

13 Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira, a hipoteca judicial prevista no artigo 824 do Codigo

Civil de 2016 seria uma “hipoteca anémala, na verdade, porque deixa de reunir os dois efeitos

caracteristicos reconhecido apenas um (sequela) sem o outro (preferéncia).”’(Institui¢des de

direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro:Forense, 1994. vol. 4, p. 259). Segundo Orlando Gomes,

“constitui uma excrescéncia. Transformar uma sentenga judicial em titulo constitutivo de direi-

to real de hipoteca é, realmente, aberrante.” (Direitos Reais. 19" ed., Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2004.p. 419, atualizado por Luiz Edson Fachin) e Silvio Rodrigues “Surge assim,

sobre bens do devedor, um peculiar direito hipotecario, pois que vem privado de uma de suas

qualidades elementares, isto é, a preferéncia.” (Direito civil — Direito das coisas. 27. ed. Sdo

Paulo:Saraiva, 2002. v. 5. p. 410) e Teixeira de Freitas ainda a chamava de meia hipoteca, con-

forme Enciclopédia Saraiva do Direito, coord. Prof. Rubens Limongi Franga, 1977, Saraiva,

vol. 41, pp. 247-249). Para além da questdo do direito de preferéncia, Orlando Gomes refutava,
pois “Diversas razées aconselham sua supressdo. A principal é que se ndo justifica a concessdo
de preferéncia ao credor que obteve a condenagdo, contrariando-se a regra de que o patriménio
do devedor é a garantia comum dos credores.” (Direitos Reais. 19. ed., Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2004.p. 419, atualizado por Luiz Edson Fachin).

Art. 824 do CC 1916. Compete ao exequente o direito de prosseguir na execugdo da sentenga

contra os adquirentes dos bens do condenado; mas, para ser oposto a terceiros, conforme valer,

e sem importar preferéncia, depende de inscri¢@o e especializagao.

14
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o direito de sequela (isto €, perseguir o bem onerado), mas o privava ex-
pressamente de uma das caracteristicas essenciais do instituto — o direito
de preferéncia. Dentro desse contexto, parte da doutrina passou a qualifi-
car a hipoteca judicidria como uma anomalia.

Na esfera processual, por sua vez, o Codigo de Processo Civil de
1939 ndo mencionava o alcance e os efeitos da hipoteca judicidria, mas
apenas previa que a hipoteca judicidria se constituiria na forma da lei ci-
vil's. Ja o Codigo de Processo Civil de 1973 adotou uma redagdo mais ela-
borada em relagdo ao dispositivo anterior, ndo alterou seus efeitos, que
continuavam limitados pela redagdo oferecida no Codigo Civil de 1916.16

O atual Cédigo Civil, que entrou vigor em 11 de janeiro 2003, ndo
manteve a previsdo da hipoteca judiciaria na esfera do direito material,
equivalente ao antigo artigo 824 do Codigo Civil de 1916, despertando no-
vas duvidas e incertezas entre os operadores do direito, a partir de entdo,
ndo mais sobre a natureza juridica do instituto, mas sobre se a hipoteca
judicidria continuava a existir em nosso ordenamento diante de auséncia
de sua previsdo na esfera do direito material.

Essa incerteza perdurou até 2015, quando da promulgacao do Codigo
de Processo Civil de 2015. O atual diploma processual, no entanto, diri-

15 Art. 284 do CPC de 1939. Quando, em virtude de sentenga, recair sobre os bens do condenado
hipoteca judiciaria, a respectiva inscri¢do sera ordenada pelo juiz, mediante mandado, na forma
da lei civil.

16 Em sentido oposto, mesmo com a expressa restri¢do do direito de preferéncia contida no artigo
824 do Cédigo Civil de 1916, € possivel encontrar posicionamento de que a limitagdo da pre-
feréncia seria aplicada apenas em relagdo aos credores com hipotecas e penhoras anteriores:
“Quanto a aptidao de gerar preferéncia, o art. 824 do CC/1916 (LGL\1916\1) parece estabelecer
regra no sentido oposto. Todavia, a interpretagdo mais razoavel para o preceito ¢ a que leva em
conta aspecto substancial no sistema de concurso de credores, expressamente consagrado no
Codigo de Processo Civil (LGL\1973\5): o mais diligente na afetagdo de bens do devedor, merece
preferéncia — (art. 612 do CPC (LGL\1973\5)). Por isso, a ndo-geragdo de preferéncia prevista
no Cédigo Civil (LGL\2002\400) ha de ser limitada aos credores com hipotecas ou penhoras
anteriores (cf. Moniz de Arag@o, op. cit., p. 180-181). S6 parece discutivel — com a venia que €
devida — sustentar que o marco temporal para a preferéncia seja 0 momento da propositura da
demanda. Afinal, se a inscri¢ao da hipoteca judiciaria ¢ indispensavel para que seja oponivel
perante terceiros (art. 824 do CC/1916 (LGL\1916\1)), é a partir desse instante que se pde a
preferéncia.” (JUSTEN FILHO, Margal; TALAMINI, Eduardo e MOREIRA, Egon Bockmann.
Sobre a hipoteca judiciaria. Revista de Processo v. 85. 1997).
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mindo tal controvérsia reafirmou o instituto'” e, foi além, ainda, ingres-
sando no campo de direito material da questdo.'®

A redagdo do artigo 495 do Cddigo de Processo Civil de 2015 trou-
xe alteracdes importantes no dispositivo da hipoteca judicidria regulado
no artigo 466 do Codigo de Processo Civil de 1973", outorgando-lhe dis-
ciplina mais minuciosa e precisa do que a legislacdo anterior.

Isso porque, na legislacao processual anterior, “o direito de cons-
tituir hipoteca judiciaria sobre um determinado imovel” era conferido
apenas nas hipoteses em que houvesse condenacao do devedor ao “paga-
mento de uma presta¢do, consistente em dinheiro ou coisa’. Além disso,
a averbagdo no registro imobilidrio exigia prévia determinagdo judicial.

Na pratica, todavia, em razao dessa disciplina, muitas vezes a hipo-
teca judiciaria deixava de ser registrada, porque logo ap6s a sentenga con-
denatoria, o devedor interpunha recurso e a autorizagdo judicial deixava
de ser requerida e consequentemente concedida. Ao iniciar a execugao do
titulo judicial, anos depois, o credor frustrava a expectativa de satisfazer
seu crédito, pois ndo localizava mais bens passiveis de penhora, seja por-
que o patrimonio do devedor ja tinha se dilapidado, seja porque ja estava
totalmente onerado por outros credores.

17 Sobre a reafirmagdo do instituto, cite-se Fernando Rodrigues Martins: “Outra modalidade ndo
mais prevista no Codigo Civil € a hipoteca judiciaria, contudo reafirmada no ultimo movimento
legislativo processual (CPC, art.495). Trata-se de efeito da sentenca civil. Tem por escopo dar
concretude a decisdo que condenou o réu ao pagamento de prestagio consistente em dinheiro ou
obrigacdo de fazer ou ndo fazer convertida em pecunia, evitando a dilapidagao do patrimonio.
A decisdo produz hipoteca judiciaria mesmo que: i) a condenag@o seja genérica; ii) o vencedor
possa propugnar a execugao provisoria ou ja exista arresto; iii) haja recurso com efeito suspen-
sivo. Cabe ao credor inscrever a sentenca no cartorio de registro de imoveis ou, em caso de
urgéncia, requeré-la ao juiz (CPC, art. 405,§ 2°). Intimado o vencido, o vencedor tornar-se-a
credor hipotecario com preferéncia aos demais (CPC, art. 495,§ 4°)” (Comentarios a Codigo
Civil — coordenador Giovanni Ettore Nanni, Saraiva: Sdo Paulo, 2019, p. 1.862).

Nesse sentido, Alberto Camifia Moreira: “E curiosa a op¢do do legislador, que fez questio de
derrogar normas do Codigo Civil, tidas como de natureza processual. Aparentemente, preten-
dia deixar cada codigo com sua prépria missdo, mas acabou por invadir a seara civilista.”,
A hipoteca judicial e o concurso de credores. Migalhas. 2020. Disponivel em https://www.
migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/330952/a-hipoteca-judicial-e-o-concurso-de-cre-
dores, Acesso em 29 ago. 2020.

Art. 466 do CPC 1973. A sentenca que condenar o réu no pagamento de uma prestagao,
consistente em dinheiro ou em coisa, valera como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria, cuja
inscrigdo sera ordenada pelo juiz na forma prescrita na Lei de Registros Publicos.

%
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As alteragdes apresentadas pelo Codigo de Processo Civil de 2015
em relacdo a hipoteca judicidria tiveram como objetivo favorecer o re-
sultado util e eficiente do processo. Assim, as decisdes passiveis de cons-
tituicdo da hipoteca judiciaria foram ampliadas, englobando ndo apenas
sentencas condenatdrias ao pagamento em dinheiro, mas, também, as de-
cisoes que determinam a conversao de prestacao de fazer, de ndo fazer ou
de dar coisa em prestagao pecunidria, conforme disposic¢des do artigo 495
do novo Codigo de Processo Civil.

Outra modificagdo relevante ¢ a desnecessidade de ordem judicial
para que seja constituida a hipoteca judiciaria, ou seja, no sistema pro-
cessual vigente, a hipoteca judicidria ¢ efeito automatico das sentencas
condenatorias. O procedimento para registro se limita a apresentagdo de
copia da sentenca judicial no respectivo cartdrio de imoveis competente,
observando-se as formalidades exigidas pela Lei de Registros Publicos
(Lei n® 6.015/73).

Por fim, o atual e tnico dispositivo vigente sobre hipoteca judiciaria
em nosso ordenamento juridico, em sentido oposto ao disciplinado pelo
artigo 824 do Cddigo Civil de 1916, estabeleceu que o credor detentor da
hipoteca judicidria tera o direito de preferéncia e, portanto, prioridade le-
gal no recebimento do seu crédito em relagdo aos outros credores do de-
vedor comum, além do sempre reconhecido direito de sequela.

A atribuicdo expressa do direito de preferéncia a hipoteca judicidria
pelo artigo 495, § 4° do Codigo de Processo Civil de 2015, a despeito de
tratar de matéria de ordem material e, por isso, da possivel extrapolagao
de competéncia, parece superar a discussdo doutrinaria a respeito da sua
condicao de direito real andmalo.

As trés grandes alteragdes apontadas, somadas a indiscutivel van-
tagem da classificacdo desse credor como crédito com garantia real em
eventual processo de insolvéncia do devedor, que sera abordado a seguir,
podem proporcionar o aumento de sua utiliza¢ao na pratica.
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IIT A classificacao dos créditos no concurso de credores e
sua importancia

A Lein®11.101/2005, inspirada em um movimento internacional e
em legislagdes estrangeiras, alterou significativamente o sistema da empre-
sa em crise brasileiro?’, com destaque para criagdo da recuperagdo judicial
das empresas e atribuicao de papel relevante aos credores na recuperagao
judicial, extrajudicial e na faléncia.

Assim, atualmente cabera aos credores do devedor, principalmente,
analisar, negociar ¢ votar o plano de recupera¢ao proposto na recupera-
¢do judicial ou, na hipotese de faléncia, avaliar e opinar sobre formas al-
ternativas de alienagao do ativo da sociedade falida.

Para o melhor exercicio de suas atribui¢des, os credores passaram
a ser organizados em classes, que, com a modernizagdo das legislacdes
concursais pelo mundo, deixou de ser apenas uma forma de estabelecer
ordem de pagamento para os créditos, que costuma ocorrer nas hipoteses
de faléncia do devedor, mas passou a ser também técnica de ordenacgdo de
credores com interesses homogéneos em busca de uma composi¢ao mais
adequada entre as partes envolvidas.”

Dentro desse contexto € que a analise sobre a classificagao do credor
detentor de hipoteca judicidria ganha relevancia. Isso porque, nos termos
do artigo 41 da Lei n® 11.101/2005, na recuperagao judicial, os credores
sao divididos em apenas quatro classes, quais sejam

(1) trabalhistas;

(11) titulares de crédito com garantia real, até o limite do bem gravado;

20O sistema concursal brasileiro era antes disciplinado pelo Decreto-Lei n® 7661/2005 e previa,
entre seus institutos, resumidamente, a concordata e a faléncia.

21 Sobre o tema técnicas de organizagdo dos credores em classes e a necessidade de melhor es-
truturagdo em nosso sistema, vide: NEDER CEREZETTI, Sheila C. As classes de credores
como técnica de organizacdo de interesses: em defesa da alteragdo da disciplina das classes
na recuperacio judicial, /n: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; SOUZA JUNIOR,
Francisco Satiro de. Direito das empresas em crise: problemas e solugdes. Sdo Paulo, Quartier
Latin, 2012, pp. 365-385.
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(ii1) titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com
privilégio geral ou subordinado; e, por ultimo,

(iv) titulares de créditos enquadrados como microempresa ou em-
presa de pequeno porte*.

O crédito garantido por hipoteca, classificado na classe de credo-
res com garantia real nos processos de recuperacao judicial, terd influén-
cia direta e significativa na votagao do plano de recuperagao apresentado
que, para a aprovacao, dependera da anuéncia da maioria simples dos cre-
dores presentes e, cumulativamente, mais de 50% do montante dos cré-
ditos presentes a assembleia da classe II e III, nos termos do artigo 45 da
Lein® 11.101/2005%.

Ja no ambito da faléncia, o artigo 83 da Lei n° 11.101/2005 divide
os credores em classes, que definirdo a ordem e preferéncia de seu paga-
mento*!. Nesse sentido, o credor com garantia real, até o limite do bem
gravado, ¢ o segundo na ordem de pagamento, perdendo relevancia ape-
nas para os créditos derivados da legislacdo do trabalho até o limite de
150 salarios-minimos.*

A grande vantagem de ser classificado como credor com garantia
real na faléncia é, nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho®, a “vinculagao
entre o produto da venda de determinado bem da falida e a satisfagcao do
crédito garantido ou privilegiado™. O autor vai além e afirma que “nao ha
concurso entre credores com garantia real ou privilégio especial, nem en-
tre as classes, nem no interior delas”, sendo que a “preferéncia da classe

22 Essa ultima classe ndo foi incluida na redagéo original do artigo, mas tdo somente em 2014, pela
Lei Complementar n°® 147.

2 Nesse aspecto, verifica-se na pratica que, em muitas oportunidades, a classe II ou classe dos
credores com garantia real tem poucos credores ou nenhum, porque os bancos — historicamente
os representantes dessa classe — substituiram a hipoteca por alienagado fiduciaria em garantia, dei-
xando de se submeter ao concurso de credores, nos termos do artigo 49,§ 3°da Lein® 11.101/2005.

24O principio do tratamento paritario entre credores esta limitado aos credores com titulo da mesma
natureza, isto ¢, de credores de uma mesma classe.

2 Além disso, os créditos extraconcursais listados no artigo 84 da Lei n® 11.101/2005, pois os
encargos e dividas da massa falida e surgidos apds a recuperag@o judicial (no caso convertida em
faléncia) por uma questao logica devem preferir o pagamento a qualquer outro crédito concorrente.

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncia e de Recuperagiio Judicial. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 261.



22 - CAPITULO 1 | A HIPOTECA JUDICIAL E O CONCURSO DE CREDORES

dos titulares de garantia real ¢ limitada ao valor de venda da coisa onera-
da”. Sobre a questao, Francisco Satiro de Souza Junior diverge ao susten-
tar que ndo existe verdadeira vinculagcao do bem gravado ao crédito, mas
apenas a classifica¢do do crédito como preferencial no limite do valor ar-
recadado com a aliena¢ao do bem onerado.?’

E inegavel, de qualquer modo, que tanto na recuperagdo judicial
quanto na faléncia, o legislador buscou valorizar a posicdo do credor
detentor de garantia real em detrimento de outros créditos, inclusive em
relacdo aos créditos fiscais, na tentativa de estimular os provedores de
crédito em geral a investirem na atividade empresarial com maior seguranca
ao seu recebimento. Assim, o aprofundamento da discussao sobre o
enquadramento do credor detentor de hipoteca judiciaria ganha relevancia
e devera proporcionar novos desafios ao Poder Judiciario.

IV A classificacao do credor detentor de hipoteca judiciaria
na lei n° 11.101/2005

Ao abordar a classificacao do credor detentor de hipoteca judicidria,
ainda sob a égide do Decreto-Lei 7.661/45 e do Cédigo Civil de 1916, em
que — como ja abordado — o credor expressamente ndo detinha o direito de
preferéncia (mas apenas o de sequela), a doutrina dividia-se sobre a clas-
sificacdo do crédito gravado com hipoteca judicidria como crédito com
garantia real no concurso de credores.

Pontes de Miranda, em seu classico Tratado de Direito Privado?®,
afirma expressamente que, ainda sem o direito de preferéncia, a hipoteca
judiciaria tratava-se de direito real em garantia e, portanto, com privilé-
gios no concurso de credores:

hipoteca judicidria — a hipoteca judiciaria estabelece direito
real desde a data da inscri¢do e especializacdo, ¢ de direito real

27 ¢f. PITOMBO, Antdnio Sérgio A. de Moraes; SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. (org.).
Comentarios a Lei de Recuperagio de empresa e faléncia. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 364 e 365.

B MIRANDA, Pontes de. (atualizado por Nelson Nery Jr e Luciano de Camargo Penteado). Tratado
de Direito Privado, Tomo XX, §§ 2.473 ¢ 2.474. Editora RT, Sao Paulo, 2012, p 261-271.
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de garantia que se trata. N&o se cria privilégio ou preferéncia,
para o crédito, em relacdo aos créditos existentes antes da
inscri¢do e da especializagdo; mas cria-se, com o registro, o
direito real. Dai o credor por hipoteca judiciaria, no concurso
de credores, ter de sofrer as alegagdes de privilégios. ¥

Trajano de Miranda Valverde, por sua vez, defendia que a auséncia
de direito de preferéncia do credor detentor da antiga hipoteca judicidria
impossibilitaria sua equiparacdo a hipoteca convencional e, consequente-
mente, a classificagdo desse credor como crédito com garantia real:

Credores hipotecarios. Afastada a hipoteca judiciaria, que
nenhuma preferéncia da ao credor, seja legal ou convencio-
nal a hipoteca, a condi¢ao primordial para a sua eficacia no
concurso de credores ¢ que tenha sido regularmente inscrita
no registro publico competente. Podendo existir mais de uma
hipoteca sobre os mesmos bens, a prioridade se regula pela
ordem de inscri¢ao no registro publico. *°

Em nosso entendimento, o fato de o direito material (artigo 824 do
Codigo Civil de 1916) ter retirado da hipoteca judiciaria um dos efeitos
caracteristicos, qual seja, o direito de preferéncia, ndo descaracteriza e
nunca descaracterizou a sua condi¢ao de hipoteca, uma vez que o institu-
to estava regulado dentro do capitulo XI destinado a hipoteca no Codigo
Civil de 1916.

Nesse aspecto, infirmando a conclusdo acima, a regra geral contida
no artigo 674 do Cdodigo Civil de 1916%, primeiro dispositivo dentro do
Titulo I1I- Dos direitos reais sobre coisa alheia, estabelecia expressamente
ser a hipoteca um direito real, sem qualquer discriminag@o a um dos seus
tipos ou ressalva aos seus efeitos.

2 No mesmo sentido, Walter T. Alvares também reconhecia que além da hipoteca legal e conven-
cional, a hipoteca judiciaria também estava abrangida pelo inciso I, do artigo 102 do Decreto-
lei 7.661/45 (ALVARES, Walter T. Curso de direito falimentar. 7. ed. So Paulo: Sugestdes
Literarias S.A, 1979, p. 390).

3 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a Lei de Faléncias. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Revista Forense, 1962, Vol. II, p. 172.

3T Art. 674 do CC 1916. “Sio direitos reais, além da propriedade: I — A emfiteuse. I — As serviddes.
IIT — O usofruto. IV — O uso.V — A habitagdo. VI — As rendas expressamente constituidas sobre
imoveis. VII — O penhor. VIII — A anticrise. IX — A hipoteca.”
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A pacificacdo da antiga controvérsia doutrinaria parece ter ocorrido
com a entrada em vigor do Cédigo Civil em 2003, que suprimiu do nos-
so ordenamento o dispositivo que regulava a hipoteca judiciaria no cam-
po do direito material e expressamente retirava o direito de preferéncia do
instituto. De fato, a partir de 2003, hipoteca judiciaria passou a ser regi-
da exclusivamente pelo artigo 466 do Codigo de Processo Civil, que nada
disciplinava acerca dos seus efeitos ou eventuais limitagdes.

Sobre a referida lacuna legislativa ocorrida apos 2003 e a extensao
dos efeitos da hipoteca judiciaria, Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga
e Rafael Oliveira defendem que a despeito de auséncia de dispositivo ex-
presso no Codigo Civil em 2003 sobre hipoteca judiciaria, o direito de pre-
feréncia estaria presente por aplicagao da regra geral contida no seu artigo
1.422%. Alberto Camifia, por seu turno, questiona a sobrevivéncia da hi-
poteca judiciaria em nosso ordenamento no periodo compreendido entre
2003 (entrada em vigor do Coédigo Civil atual) e 2016 (entrada em vigor
do Codigo de Processo Civil atual)®.

A doutrina mais recente, ao comentar os artigos sobre classificagao
de créditos na Lei n® 11.101/2005, contudo, deixou de fazer distingao en-
tre a hipoteca convencional, a legal e a judiciaria para fins de classifica-
¢do, destacando apenas que deveriam ser classificados como credores com
garantia real os detentores de créditos garantidos “por penhor, anticrese e
hipoteca, nos termos do art. 1.419 do Codigo Civil™**.

Fato ¢ que apesar do impasse doutrinario vivido ao longo do ultimo

século, a questdo, certamente, ficou superada com a entrada em vigor do
Cddigo de Processo Civil de 2015, que atribuiu expressamente o direito

32 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. Salvador: Juspodium, 2010, v. 2, p. 374.

33 MOREIRA, Alberto Camifia. A hipoteca judicial e o concurso de credores. Migalhas. 2020.
Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/330952/a-hipoteca-
-judicial-e-o-concurso-de-credores Acesso em: 29 ago. 2020.

34 Nesse sentido, SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperagiio de
Empresas e Faléncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.330. No mesmo sentido, destaca Francisco
Satiro de Souza Junior ao comentar o artigo 83 da Lei 11.101/2005: “De acordo com a defini¢do do
Cadigo Civil (art. 1.419), sdo garantias reais o penhor, a hipoteca e a anticrese.”(In: PITOMBO,
Antdnio Sérgio A. de Moraes; SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de (org.). Comentarios a Lei
de Recuperacio de empresa e faléncia. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 364).
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de preferéncia também ao credor com hipoteca judiciaria, tal qual j4 exis-
tia na hipoteca convencional e legal.

De qualquer forma, ndo resta diivida que discussdo sobre classifi-
cacdo do crédito garantido com hipoteca judiciaria, certamente, voltard a
ser objeto de exame pelo Poder Judicidrio, sobretudo as constituidas an-
teriormente ao Codigo de Processo Civil de 2015.

V Consideracoes finais

A hipoteca judiciaria, muito embora presente em nosso sistema des-
de as Ordenagdes Filipinas, ¢ instituto de pouca utilizagao pelos operado-
res de direito patrio. Nao se sabe se o seu pouco aproveitamento decorre
do fato de ter sido privada, pelo Codigo Civil de 1916, em vigor até 2003,
do direito de preferéncia ou se das limitagdes existentes até 2015.

Em 2016, com o advento do novo Codigo de Processo Civil, a hi-
poteca judiciaria sofreu algumas alteracdes relevantes, quais sejam, foram
ampliadas as sentengas passiveis de constituicdo de hipoteca judiciaria,
foi dispensada a necessidade de decisao judicial e, por fim, o detentor do
titulo passou expressamente a ter direito de preferéncia em relagdo aos
demais credores do devedor em comum, além do sempre reconhecido di-
reito de sequela sobre o bem onerado.

A decisdo do Tribunal de Justiga de Sao Paulo podera representar in-
centivo para seu uso pelos credores, que munidos de decisdo condenatdria,
poderdo gozar de privilégios em um processo de insolvéncia do devedor,
vez que ¢ inegavel a vantagem que tem o credor, para fins de recebimento
do seu crédito, ao se enquadrar na ordem do artigo 83, II, tendo apenas a
sua frente credores trabalhistas, limitados ao valor de 150 (cento e cinquen-
ta) salarios-minimos, ou na classe do artigo 41, II, da Lei n® 11.101/2005,
com forga para aprovagao ou rejeicao do plano em uma classe que, via de
regra, ndo costuma ser numerosa nos processos de recuperacao judicial.

Por outro lado, como muitos devedores, quando ingressam com pro-
cesso de recuperacao judicial ou faléncia, t€m inumeras demandas judiciais
ajuizadas contra eles, podera se verificar uma onda de registros de senten-
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cas condenatdrias por credores atraidos pelas vantagens que a lei trouxe
ao instituto, recentemente ratificadas pelo Poder Judiciario.

Esse movimento certamente alteraria a correlagdo de forgas, em es-
pecial nos processos de recuperagao judicial; pode ensejar um maior emba-
te entre os credores detentores de hipoteca judicidria em face aos credores
com a hipoteca convencional e novos desafios ao Poder Judiciario.
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CAPITULO 2

A mediacao empresarial
em tempos de pandemia!

Newton De Lucca

Flavia Piva Almeida Leite

O fecundo escritor Honoré de Balzac, autor da extraordinaria obra
“A Comédia Humana”, que tanto influenciaria uma notével pléiade de ro-
mancistas franceses, explicava, em seus pensamentos € maximas, que “a
desgraga cria em determinadas almas um vasto deserto em que ressoa a
voz de Deus...”. Infelizmente, essa voz de Deus ndo parece ter chegado
ao coracdo do legislador brasileiro, que permanece parcialmente ignaro
da tragédia causada pela covid-19...

Essa inesperada crise sanitaria — que produziu, e ainda continua a
produzir, os mais terriveis efeitos financeiros, econdomicos, sociais € poli-
ticos no Pais — esta sendo enfrentada pelo Parlamento Nacional com cer-
to grau de pusilanimidade ou, pelo menos, com excessiva tardanga. Se
andou bem o legislador patrio — de um lado, e de forma agil — ao editar o
Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de marco de 2020, que reconheceu o esta-
do de calamidade publica em razao da pandemia causada pela covid-19,
assim como ao decretar a Lei n° 14.010, de 10 de junho do corrente ano,
que dispds sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das Relagoes
Juridicas de Direito Privado (RJET), no periodo da referida pandemia, de
outro lado, ele tem sido bastante moroso e timido no que se refere as me-

' O presente capitulo reproduz, basicamente, as exposi¢des de dois dos autores, participantes do
ciclo de seminarios promovido pela UNINOVE, durante o més de agosto de 2020, tendo versado
o presente seminario sobre “a mediagdo empresarial em tempos de pandemia”, realizado na noite
do dia 6 agosto, do qual participaram, igualmente, além dos mencionados autores, as professoras
Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques e Renata Mota Maciel.
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didas emergenciais que ja deveriam ter sido tomadas, ha muito tempo, re-
lativamente ao Projeto de Lei n° 1.397, que institui medidas, de carater
transitorio, no ambito da Lein® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que re-
gula a recuperagao judicial, a extrajudicial e a faléncia dos empresarios e
das sociedades empresarias.

Custa-me crer que ainda possam existir aqueles que se negam a re-
conhecer a gravidade do momento vivido pelo Brasil. Mas existem, assim
como existem aqueles que lutam para travar o desenvolvimento econdmi-
co do Pais. A esses fanaticos, costumo contrapor esta passagem de Bobbio,
que vivo a repetir a meus alunos:

Da observacao da irredutibilidade das crengas tltimas extrai
a maior li¢do de minha vida. Aprendi a respeitar as ideias
alheias, a deter-me diante do segredo de cada consciéncia, a
compreender antes de discutir, a discutir antes de condenar.
E porque estou com disposi¢ao para as confissdes, fagco mais
uma ainda, talvez supérflua: detesto os fanaticos com todas
as minhas forcas.?

Como se ja ndo bastasse a fragilidade da economia brasileira ao
longo de 2019, so6 sustentada pelos setores de servigos e da agricultura, a
terrivel crise sanitaria deste ano de 2020, com toda a sorte de efeitos ne-
gativos, esta exigindo extraordinario esforco de juristas e parlamentares
para que nova disciplina normativa seja editada, visando a minimizagao
desses efeitos no ambito da atividade empresarial.

Vieram a lume, entdo, tanto o Projeto de Lei n° 1.179/2020, que se
transformou na referida Lei n® 14.010, quanto, mais especificamente vol-
tado a atividade empresarial, o Projeto de Lei n° 1.397, de 2020, de auto-
ria do Deputado Hugo Leal, instituindo medidas de carater emergencial
mediante alteracdes, de carater transitdrio, de dispositivos da atual Lei n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Tal como constou da propria epigrafe
desse Projeto de Lei, as medidas emergenciais por ele instituidas somen-
te terdo vigéncia até 31 de dezembro de 2020, ou enquanto estiver vigen-
te o Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020.

2 Cf. BOBBIO, Norberto. De senectute e altri scritti autobiografici. Torino: Einaudi, 1996, p. 174.
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Apenas aquele Projeto de Lei n° 1.179/2020, inicialmente referi-
do, logrou transformar-se num texto de lei. J4 o segundo Projeto de Lei
mencionado, o de n° 1.397, de 2020, a despeito de ja ter sido devidamen-
te aprovado pela Camara dos Deputados, ainda permanece pendente de
aprovacao pelo Senado Federal.

Sejam quais forem os pontos polémicos desse PL 1.397 — e os ha,
efetivamente, ¢ ponto absolutamente incontroverso que grande parte das
empresas nacionais atravessa periodo verdadeiramente dramdtico, com
mais de meio milhdo delas ja tendo fechado melancolicamente suas por-
tas. Dados apresentados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
— IBGE indicam que cerca de 70% das empresas que se mantiveram ati-
vas apresentaram dificuldades financeiras, com demissdes de empregados
na ordem de 35%. Segundo nimeros do Cadastro Geral dos Empregados
e Desempregados — CAGED, o Brasil terd perdido mais de um milhdo de
postos de trabalho formal durante o primeiro semestre de 2020.

E claro que a gravidade da situagdo econdmico-financeira das em-
presas nao ocorre apenas no Brasil, mas também no mundo todo. A dife-
renca reside no fato de que as economias mundiais mais desenvolvidas
possuem somas de recursos financeiros muito maiores do que as existen-
tes no Pais, além de serem dotadas de sistemas de insolvéncia empresarial
que oferecem as empresas devedoras um adequado processo de recupe-
racao judicial.

E certo que o Brasil também possui o instituto da recuperagio judi-
cial, previsto nos arts. 47 e seguintes da Lei 11.101, de 2005, mas ¢ sabido
que esse sistema nao s6 deixa a desejar a respeito da sua efetividade, com
varios de seus dispositivos necessitando de reforma, como o seu nime-
ro devera aumentar assustadoramente, devendo variar, segundo estimati-
vas de especialistas, de 2.000 a 5.000 pedidos de recuperagdo judicial até
o fim do presente ano. Tal significa que o Poder Judiciario — que ja se en-
contra, como se sabe, absolutamente sobrecarregado de processos — tera
pela frente um desafio praticamente insuperavel de absorver, num reduzi-
do lapso temporal, um nimero ainda maior de novos e complexos feitos...
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Dai que, ndo obstante alguns aspectos controvertidos do PL 1.397
— como, por exemplo, o da chamada negociagdo preventiva, prevista nos
arts. 6° ¢ 7° desse PL e sobre a qual falar-se-a em seguida —, é certo que tal
negociagao terd sido idealizada com o propdsito de dar alivio imediato ndo
sO as empresas mas igualmente as pessoas naturais e juridicas que tenham
por objeto o exercicio de atividade econdmica organizada em nome proprio.

Observe-se, antes de tudo, que essa negociacdo preventiva tem cara-
ter meramente facultativo, sendo, portanto, um procedimento de jurisdicao
voluntaria. Ele devera ocorrer durante o periodo méximo e improrrogavel
de 90 (noventa) dias, conforme estatui o inciso II do art. 6° do PL, a con-
tar da distribui¢do do pedido, devendo o devedor e seus credores, duran-
te esse periodo, buscarem, de forma extrajudicial e direta, a renegociagao
das obrigacdes, levando em consideragao os impactos econdmicos e fi-
nanceiros causados pela pandemia da covid-19.

Trata-se, evidentemente, de uma tentativa de reproduzir, entre nos,
algumas experiéncias ja existentes no plano do direito comparado. Em
Portugal, por exemplo, desde 20 de maio de 2012, vigora o Processo
Especial de Revitalizacao (PER), que foi regulado no corpo do Cédigo da
Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas — CIRE?, que consiste num
processo especial, com carater urgente, “que pode ser utilizado por qual-
quer devedor, e destina-se a permitir aquele que, comprovadamente, se
encontre em situacao econdmica dificil ou em situag¢ao de insolvéncia me-
ramente iminente, mas que ainda seja suscetivel de recuperacao estabele-
¢a negociagdes com os respetivos credores de molde a concluir com este
acordo conducente a sua revitalizagao (art. 17°-A CIRE)”, na precisa li-
¢do do professor Miguel Pestana de Vasconcelos.*

3 Esse diploma foi aprovado pelo Decreto-Lei n® 53, de 18 de margo 2004, tendo sido alterado
por diversas vezes, uma delas pelo Decreto-Lei 16, de 20 de abril de 2012, com entrada em
vigor em 20 de maio de 2012, conforme ja referido no texto principal. O CIRE foi plasmado a
imagem e semelhanga da Lei da Insolvéncia alema (a Insolvenzordnung), sendo a razao de ser
desse novo regime explicada pelo professor Miguel Pestana de Vasconcelos, in “O novo regime
insolvencial da compra e venda”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
II1, 2006, p. 521 e seguintes.

4 DE LUCCA, Newton; VASCONCELOS, Miguel Pestana de (coord.). Faléncia, insolvéncia e
recuperacio de empresas, estudos luso-brasileiros. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 294.
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Conforme consta do Parecer proferido em plenério ao PL n° 1.397, de

2020, o Relator Isnaldo Bulhdes Junior deixou consignado o que ocorre com o
sistema franceés:

Assim, de acordo com o PL n° 1397/20, ficaria instituido

o procedimento de negociagdo preventiva apresentado nos

arts. 6° ao 8° do projeto de lei em analise, o qual teve como

fundamento legislativo o direito comparado, qual seja o

exitoso sistema francés de prevencao e antecipagdo da crise

da empresa, surgido em 1985, bem como na recente Diretiva

Europeia (EU) n° 1.023/2019. Foi dito, na justificagdo do PL,

que aquele sistema francés vem sendo utilizado com éxito ja

ha alguns anos naquele pais, e dispora ‘sobre os regimes de

reestruturagdo preventiva, o perdao de dividas e as inibigdes,

e sobre as medidas destinadas a aumentar a eficiéncia dos pro-

cessos relativos a reestruturagdo e renegociagéo de dividas’,

ressaltando-se que sua criacdo neste momento, no Brasil, se

da em regime eminentemente transitorio, que sera valido so-

mente até o fim do reconhecimento do estado de calamidade.

O que nesses dois paises — aos quais, segundo consta, poderiam
ser acrescentados os Estados Unidos da América, a Italia®, a Espanha,
a Alemanha, o Reino Unido e Singapura — foi identificado ¢ que tanto a
concessao do chamado stay period, isto €, aquele periodo durante o qual
ocorre a suspensdo das execugdes contra a empresa devedora, quanto o
DIP Financing, vale dizer, o modo alternativo de obtenc¢ao de recursos fi-
nanceiros por parte da empresa devedora, devem ser obtidos em momen-
to oportuno e adrede ao pedido de recuperagdo judicial.

Dir-se-a, talvez, que a nossa Lei 11.101/2005° também possui um
mecanismo semelhante ao DIP Financing, ja que, ao dispor no art. 67, que
“os créditos decorrentes de obrigacoes contraidas pelo devedor duran-
te a recuperagao judicial, inclusive aqueles relativos a despesas com for-

> Promovendo significativa reforma da legislagdo falimentar italiana, foi publicado, no dia 15 de
fevereiro deste ano de 2020, o Codigo da Crise da Empresa e da Insolvéncia (Decreto Legislativo
n°® 14, de 12 de janeiro de 2019). Essa nova disciplina normativa devera estar totalmente em
vigor no proximo dia 15 de agosto de 2020.

¢ http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1¢i/111101.htm.
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necedores de bens ou servigos e contratos de mutuo, serdo considerados
extraconcursais, em caso de decretacdo de faléncia, respeitada, no que
couber, a ordem estabelecida no art. 83 desta Lei”, estaria sendo estimu-
lada a concessdo de novos créditos as empresas recuperandas em razao da
sua extraconcursalidade na hipotese da quebra superveniente.

Se ¢ certo, de um lado, que o investidor passa a ter certa priorida-
de no recebimento de seus créditos, relativamente aos credores de dividas
anteriores a recuperacao, ja que serao considerados extraconcursais, tam-
bém ¢ indubitavel que a redacdo do art. 84 da Lei 11.101 torna tal prio-
ridade absolutamente incerta, pois varios outros créditos extraconcursais
— que poderao ser vultosos — terdo mais prioridade ainda. Veja-se, a pro-
posito, o teor do art. 84:

Serdo considerados créditos extraconcursais € serdo pagos

com precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei,
na ordem a seguir, os relativos a:

I — remuneragdes devidas ao administrador judicial e seus
auxiliares, e créditos derivados da legislacdo do trabalho
ou decorrentes de acidentes de trabalho relativos a servigos
prestados ap6s a decretacdo da faléncia;

II — quantias fornecidas a massa pelos credores;

IIT — despesas com arrecadagdo, administragdo, realiza¢ao
do ativo e distribui¢ao do seu produto, bem como custas do
processo de faléncia;

IV — custas judiciais relativas as a¢des e execucdes em que a
massa falida tenha sido vencida;

V — obrigagdes resultantes de atos juridicos validos pra-
ticados durante a recuperacao judicial, nos termos do art.
67 desta Lei, ou apds a decretacdo da faléncia, e tributos
relativos a fatos geradores ocorridos apds a decretagdo da
faléncia, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta
Lei.

A despeito de a legislag@o estadunidense ter inspirado sobremanei-
raanossa Lei 11.101, podendo-se mesmo dizer que o famoso Chapter 11
terd sido — pelo menos no que concerne, especificamente, ao instituto da
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recuperagdo judicial — o principal marco tedrico referencial para a reforma
do sistema falimentar brasileiro, buscando uma dificil, mas possivel, con-
ciliacdo de dois modelos que privilegiavam ora credores, ora, devedores,’
uma breve comparagao entre as duas mencionadas legislagdes serd sufi-
ciente para evidenciar a eficacia maior da legislacao estadunidense, bas-
tando comparar, exemplificativamente, nossos retro transcritos arts. 67 e
84 com as disposi¢des constantes do titulo 11, capitulo 3, subcapitulo IV,
secdo 364. A simples possibilidade de ser outorgada ao credor disposto
a financiar a recuperagdo uma super-prioridade (super-priority), estimu-
lando-o a investir recursos financeiros na empresa a ser recuperada, por si
s0, ¢ suficiente para concluir que a legislagao estadunidense ¢ muito mais
efetiva do que a brasileira na prote¢ao do credor investidor.

Do que foi exposto — ainda que de maneira palida e canhestra — pa-
rece possivel concluir-se que existe uma espécie de paradoxo da nossa re-
cuperagao judicial em tempos de pandemia, tal como se expressou o juiz
e professor Daniel Carnio Costa:

A recuperagdo judicial € um mecanismo eficaz para ajudar
as empresas a superar a crise, mas o aumento de casos de
recuperacdo empresarial podera colapsar o funcionamento
da Justica, fazendo com que os processos judiciais, inclusive
os de recuperagdo empresarial, ndo tenham andamento célere
e eficaz.’®

7 Pode-se dizer, igualmente, que essa opgao feita pelo legislador brasileiro de 2005 tera sido uma
auténtica tentativa, ainda que ndo de todo exitosa, de retirar da nossa legislagao o tal dualismo
pendular a que se referiu, com toda razdo, num passado ja distante — mais precisamente, na
década de setenta da centuria passada —, o professor Fabio Konder Comparato, In Verbis: “O
minimo que se pode dizer nessa matéria é que o dualismo no qual se encerrou o nosso Direito
Falimentar — proteger o interesse pessoal do devedor ou o interesse dos credores — ndo é de
molde a propiciar solu¢des harmoniosas no plano geral da economia. O legislador parece
desconhecer totalmente a realidade da empresa, como centro de multiplos interesses — do em-
presario, dos empregados, dos socios capitalistas, dos credores, do fisco, da regido, do mercado
em geral — desvinculando-se da pessoa do empresario.”

8 Cf. COSTA, Daniel Carnio. O paradoxo da recuperagdo judicial em tempos de pandemia.
Migalhas, 4 ago. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-
-foco/331582/0-paradoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%20acesso. Acesso
em: 10 ago. 2020.
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Um pouco mais adiante, a professora Flavia Piva Almeida Leite ira
mostrar, entre outras coisas, o esfor¢o dramatico que o Poder Judiciario
vem fazendo para dar conta da pletora de processos, tendo um indice de
produtividade reconhecido como um dos mais altos do mundo. Nao obs-
tante tal circunstancia, porém, parece haver um consenso no sentido de
que, com o inevitavel aumento do niumero de feitos, especialmente no to-
cante as recuperagdes judiciais que serdo requeridas em razao das desas-
trosas consequéncias econdmico-financeiras causadas pela pandemia, o
funcionamento da Justica brasileira podera ficar seriamente comprometi-
do. Nesse sentido, também existe certo consenso de que, tanto para os es-
pecialistas atuantes na area de reestruturacao empresarial, quanto para os
operadores do Direito, de maneira geral, tornou-se absolutamente imperio-
sa a necessidade de serem utilizados os métodos alternativos de solucoes
de conflitos entre credores e devedores, com o proposito de ser evitado o
colapso do sistema judiciario.

Seja-me permitido abrir um paréntese, a propdsito, para mostrar o
quanto uma reforma da legislacdo existente, em matéria falimentar e re-
cuperacional, pode ser extremamente delicada e muito mais complicada
do que pode parecer, a primeira vista. E que, se pensarmos apenas numa
reforma de carater circunstancial, em razdo da pandemia da covid-19, ¢
claro que diminuir a carga do Poder Judicidrio deve despontar na linha
de frente das preocupacdes existentes. Nenhuma solugdo que venha a so-
brecarregé-lo, ainda mais do que ja se encontra, podera ser recebida com
simpatia. Por outro lado, se a ideia ¢ pensarmos numa reforma de carater
estrutural, impde-se uma alteragao do art. 1°da Lei 11.101/2005, para que
os destinatarios de suas disposigdes sejam necessariamente alargados, para
que ndo apenas o empresario e a sociedade empresaria estejam nesse arti-
go contemplados, mas também os agentes economicos de maneira geral.

Reproduzo, entdo, ligeiro comentario que tive a oportunidade de fa-
zer anteriormente, tentando mostrar um ponto que me parece altamente
positivo do PL 1.397, mas que podera trazer, por outro lado, uma sobre-
carga ainda maior ao Poder Judiciario. Ei-lo:
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Outro ponto bastante significativo do PL 1.397 ¢, sem duvida,
o alargamento consideravel do ambito da protecdo normativa,
com a adog¢do do conceito de agente econdmico, passando a
ser destinatarios dela, ndo apenas as sociedades empresarias,
mas todas as pessoas juridicas de direito privado, o produtor
rural e o profissional autonomo que exerga regularmente suas
atividades’.

E nesse sentido que o art. 1° do Projeto de Lei estabelece: “Art. 1°
Esta Lei institui medidas de carater emergencial destinadas a prevenir a cri-
se econdmico-financeira de agentes econdmicos e altera, em carater transi-
torio, o regime juridico da Recuperagao Judicial, Extrajudicial e Faléncia,
de que trata a Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.”

Compare-se, por um momento, a redagao desse dispositivo com a
do atual art. 1° da Lei 11.101/2005: “Art. 1° Esta Lei disciplina a recupe-
racao judicial, a recuperacao extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor”.

Percebe-se, portanto, que a legislagdo projetada pretende superar o
carater reducionista da atual, limitadora da sua aplicagdo a figura do em-
presario e da sociedade empresaria, restrigdo que remonta até mesmo an-
tes do Codigo Imperial de 1850. Essa nova nogao de agente econdmico
tem como proposito albergar ndo apenas a atividade econdmica organi-
zada para a produgdo ou circulagdo de bens ou de servigos (como estatui
o art. 966 do Codigo Civil de 2002), mas toda atividade econdmica que
constitua um bem juridico relevante, tal como o ¢ a geragdao de empregos
e a fungdo social, que pode e deve ser exercida por toda e qualquer ativi-
dade econdmica, seja ela empresarial ou ndo.

Como bem assinalou o Professor Sérgio Campinho:

O sistema restritivo adotado ndo mais se justifica, pois dei-
xa a margem da disciplina da Lei n. 11.101/2005 intimeros
agentes econOmicos. A teoria da empresa ndo mais responde,
adequadamente, aos anseios atuais do direito da insolvéncia,

® MIGALHAS. Entrevista: Prof. Dr. Newton De Lucca. 7 de julho de 2020. German Report.
Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/german-report/330304/entrevista--prof--dr--
-newton-de-lucca. Acesso em: 27 nov. 2020.
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o qual se constitui em instrumento de controle da economia,
devendo excluir do mercado os agentes econdmicos invidveis
e preservar os viaveis. O objetivo da recuperagdo judicial e
da recuperagdo extrajudicial deve ser o da preservacdo da
atividade econdmica e ndo apenas daquela que se caracteriza
como atividade empresaria. O regime da insolvéncia civil se
mostra como um sistema deficiente para cuidar da insolvéncia
daqueles ndo qualificados como empresarios e que desempe-
nham atividade econdmica, notadamente no que se refere a
intitulada concordata civil (art. 783 do Codigo de Processo
Civil de 1973, mantido em vigor por for¢a do disposto no art.
1.052 do Codigo de Processo Civil de 2015), na qual se iden-
tifica manifesta impropriedade dos meios para a consecugao
do fim esperado: a preservacdo da atividade econdmica. Os
agentes econdmicos niao enquadrados juridicamente como
empresarios, como as sociedades simples e certas associagoes
que realizam atividade economica, por exemplo, igualmente
sdo responsaveis pela geracao direta e indireta de empregos,
de tributos e de bens ou servigos para o mercado, promoven-
do uma efetiva funcdo social da atividade econdmica. Desse
modo, urge que se amplie o conceito da sujeigdo ao regime
da Lei n. 11.101/2005 para o agente econdmico, ndo mais
ficando limitado aqueles que se enquadrem juridicamente
como empresarios.’

Abstenho-me de discutir, neste momento, as possiveis conse-
quéncias desse necessario alargamento conceitual. Quantos
milhdes de agentes econdmicos, de um momento para outro,
poderao estar abrangidos pelo ambito da lei, trazendo sobre-
carga ainda maior ao Poder Judiciario? Seja como for, tal
modificac¢do — de carater estrutural € ndo meramente circuns-
tancial — ja era defendida por boa parte da doutrina nacional,
na qual, muito singelamente, permito-me incluir...

Volvo, agora, ao retro aludido paradoxo a que fiz referéncia, ante-
riormente, e que ndo deixa de ter certa semelhanga ao que acabo de ex-
por. Enfim, quais poderiam ser as possiveis respostas para neutraliza-lo ou,
pelo menos, minimiza-lo? Diz-nos, a proposito, o ja citado autor Daniel
Carnio Costa:
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A primeira resposta correta € o estimulo a negociagdo ex-
trajudicial como meio alternativo a jurisdicao estatal. Nesse
sentido, o Conselho Nacional de Justi¢a aprovou recentemente
uma Recomendag@o para que os Tribunais de Justiga instalem
CEJUSCs empresariais que servirdo como palco para que
negociagdes prévias acontecam, evitando-se o ajuizamento de
acoes complexas, como as agdes de recuperagao de empresas.

Vale destacar que o CNJ chama a atengao para a necessidade
de estruturacao adequada dos CEJUSCs empresariais. O ato
normativo destaca a necessidade de capacitagdo especifica
em matéria empresarial e remuneracdo adequada dos media-
dores/conciliadores, bem como a possibilidade de utiliza¢ao
de camaras privadas de negociagdo e mediacao devidamente
cadastradas pelos Tribunais'’.

Adverte, com a devida e recomendavel prudéncia, esse mesmo

magistrado:

Entretanto, apenas a criagdo dos CEJUSCs empresariais pode
ndo ser suficiente para o enfrentamento dessa crise, conside-
rando a falta de estimulos para que os agentes de mercado
cheguem a um acordo voluntario. Segundo dados revelados
pela 5a edicao da pesquisa do Sebrae2 o nimero de empresas
que possuem dividas em atraso e sem solucao cresceu de 33%
(na 2a edigdo) para 40% (na 5a edicdo). Por outro lado, apenas
18% das empresas que buscaram financiamento bancério tive-
ram éxito. Ainda segundo o Sebrae, apenas 12% das micros
€ pequenas empresas conseguiram renegociar suas dividas.!!

Razao assiste, com efeito, ao citado professor. Ninguém podera por
em duvida que uma das saidas para a inevitavel crise que se instalou, entre

nds, sera a progressiva utilizagdo dos mecanismos de natureza pré-proces-
sual, a fim de que ndo se afogue ainda mais o Poder Judiciario. Nesse senti-

10 COSTA, Daniel Carnio. O paradoxo da recuperagio judicial em tempos de pandemia. Migalhas, 4
ago. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/0-pa-
radoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%20acesso. Acesso em: 10 ago. 2020.

1 COSTA, Daniel Carnio. O paradoxo da recuperagdo judicial em tempos de pandemia. Migalhas, 4
ago. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/0-pa-
radoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%?20acesso. Acesso em: 10 ago. 2020.


https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/o-paradoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%20acesso
https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/o-paradoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%20acesso
https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/o-paradoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%20acesso
https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/o-paradoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%20acesso
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do, a criagao dos CEJUSCs — Centros Judiciarios de Solugdes de Conflitos
e Cidadania empresariais, nos Tribunais de Justica de Sao Paulo, Parana,
Santa Catarina, Rio de Janeiro e Espirito Santo, parece ser promissora.

Tal modelo permite superar, a meu ver, a intensa controvérsia exis-
tente a respeito do instituto da negociagdo preventiva, previsto nos arts.
6° e 7° do PL 1.397/2020, a respeito dos quais permito-me reproduzir as
seguintes consideragdes ja feitas por mim recentemente!?:

“Passemos a chamada negociagdo preventiva, prevista nos
arts. 6° ¢ 7° do PL, de carater evidentemente facultativo,
também idealizada com o proposito de dar um alivio imediato
ndo s6 as empresas, mas igualmente as pessoas naturais e
juridicas que tenham por objeto o exercicio de atividade
econdmica organizada em nome proprio. Ela devera ocorrer
durante o periodo maximo e improrrogavel de 90 (noventa)
dias, conforme estatui o inciso II do art. 6° do PL, a contar da
distribui¢ao do pedido, devendo o devedor e seus credores,
durante esse periodo, buscar, de forma extrajudicial e direta,
a renegociagdo das obrigagoes, levando em consideracdo os
impactos econdmicos e financeiros causados pela pandemia
de Covid-19.

Nao se desconhece o teor de algumas criticas formuladas a
esse modelo da negociagdo preventiva,'® calcadas, sobretudo,
nanecessaria intervencao do Poder Judiciario, que ja se acha,
como se sabe, absolutamente sobrecarregado de processos.
Pondera-se, entdo, o seguinte: se se pretende, efetivamen-
te, desafogar o Poder Judiciario da enorme sobrecarga de
trabalho que j& pesa sobre seus ombros, faz algum sentido
que se exija sua presenca prévia numa negociagdo de carater
extrajudicial?... Indo-se, ainda, um pouco além, serd que a

12 Cf. A Covid-19 e a Absoluta Necessidade de Medidas Emergenciais, in Estudos Juridicos:
Constitucional e Empresarial, Sdo Carlos: RiMa Editora, 2020, pp. 294/395.

13 A mediagdo — que serd mais adiante analisada pela professora Flavia Piva Almeida Leite — é
um instituto que, presentemente, ja se acha previsto na Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015,
mas ainda se encontra em estadio muito embrionario e de 4mbito restrito aos particulares. E
de esperar-se que, mais dia, menos dia, venha a ganhar muito mais terreno entre nés. Nao se
desconhece que a mediagdo, intentada no ambito da atividade empresarial, parece revestir-se de
complexidade muito maior do que aquela existente apenas entre particulares . Seja como for,
porém, ndo deixa de ser uma tentativa a ser fortemente estimulada.
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formacao profissional de um magistrado — voltada para fazé-lo
imparcial, independente, integro, idoneo etc. — guarda alguma
conexdo para que ele seja apto a autorizar uma negociagao
de carater privado?

Tal questdo parece ser, efetivamente, uma espécie de n6 gordio
a ser desatado. E que, de um lado, o estimulo a negociagio
e 2 mediacdo ¢ medida absolutamente impostergavel, sendo
certo que varios paises do mundo tém se esfor¢ado na busca
de incentivos aos procedimentos de pré-insolvéncia e de nego-
ciagdo, estimulando os credores a celebragao de acordos com
o devedor, sendo benéfico todo e qualquer esforgo tendente
a utilizacao dos institutos da mediagao e da conciliacdo, seja
como método eficaz de solucao de controvérsias, seja, prin-
cipalmente, para que tal método se torne um sucedéaneo pré-
-processual da propositura de novas agoes judiciais. Também
¢ certo, por outro lado, ainda nao ter medrado, entre nés, um
‘caldo de cultura’ amplamente favoravel a celebracdo de acor-
dos... E, além disso, se ja existe um fundado temor no sentido
de que o Poder Judiciario ndo se acha preparado para receber
os milhares de pedidos de Recuperacgao Judicial que nele irdo
provavelmente desaguar, ndo seria desarrazoado fazer com
que ele tenha presenca necessaria na negociagao preventiva,
ainda que seja apenas para verificar se houve, efetivamente,
a queda de 30% do faturamento do devedor, comparado com
a média do ultimo trimestre correspondente de atividade no
exercicio anterior, de conformidade com o § 2° do art. 6° do
PL em tela? Acresce argumentar, neste sentido, que algumas
projecdes estimam — talvez um tanto exageradamente — que
mais de cinco mil pedidos de recuperagoes judiciais deverdo
ocorrer até o fim deste ano de 2020... Se esse Poder ja se acha
absolutamente sobrecarregado de processos, sera razoavel
que ele deva intervir numa negociagdo de carater privado,
causando-lhe uma sobrecarga ainda maior?”

Assim — e voltando a discussao sobre o modelo instaurado pelos
CEJUSCs, linhas atras iniciada —, penso que se estara, sem sobrecarre-
gar ainda mais o Poder Judiciario, dando um passo importante para que
os conflitos entre credores e devedores possam ser resolvidos, se ndo de-
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finitivamente, sem o ajuizamento de medidas, pelo menos para que esses
ultimos fiquem protegidos por uma ordem judicial de stay e pela possibi-
lidade de acesso ao financiamento Dip Financing, durante o desenrolar de
uma negociagdo coletiva prévia, antes do ajuizamento de um pedido de
recuperagdo. Passo a palavra a professora Flavia Piva Almeida Leite para
sua exposi¢ao sobre o tema do presente seminario.

“O tema do presente seminario ¢ verdadeiramente desafia-
dor, pois s6 os ignaros da dramatica situacdo do nosso Poder
Judicidrio podem desdenhar da crise sanitdria instaurada pela
covid-19, cujos efeitos deletérios ndo somente ja se fazem
sentir no presente, como deverdo acentuar-se ainda mais no
decorrer dos proximos meses. Nunca os métodos alternativos
de resolu¢ao de conflitos — a conciliagdo, a mediacao e a ar-
bitragem — pareceram tao necessarios e impostergaveis como
agora, em que a multiplicacdo dos conflitos entre credores e
devedores devera assumir proporgdes assustadoras. Assim,
sem embargo da eficacia indubitavel dos aludidos métodos
alternativos de solucdo de situacoes conflituosa, a mediacao
desponta como poderoso adminiculo para as recuperagdes no
ambito empresarial.

Nesse sentido, a media¢ao deve ser concebida como uma forma
de ajudar o Poder Judiciario na resolugdo dos problemas, sem
necessidade da sua intervencdo, direta ou indireta. E de lem-
brar-se, a proposito, que uma solug¢ao encontrada pelas partes
em conflito, apenas pela via consensual — e ndo coercitivamente
imposta pela Justica —, tende a ser muito mais efetiva, fazen-
do lembrar aquele velho rifao popular, segundo o qual ‘mais
vale um mau acordo que uma boa demanda’. Recorde-se, ali-
as, a titulo de mera curiosidade histérica, que a Constituicao
do Império brasileiro, de 25 de marco de 1824, no art. 161,
assim dispunha: ‘Sem se fazer constar, que se tem intentado
o meio da reconciliag¢do, ndo se comegara Processo algum.’
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O atual Codigo de Processo Civil (Lei N° 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015') possui varios dispositivos que dao especial
realce aos métodos de solucdo consensual, estando, entre eles,
a mediac¢do. Diz o art. 3°, exemplificativamente:

Nao se excluira da apreciag@o jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a so-
lugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de so-
lucdo consensual de conflitos deverao ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.
Além de tais disposi¢des, pode-se verificar, igualmente, a cons-
tante do art. 139", segundo a qual
‘O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢odes
deste Codigo, incumbindo-lhe:

V — promover, a qualquer tempo, a autocomposigao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e me-
diadores judiciais;’
E, por derradeiro, merecem destaque os arts. 165 a 175 do mes-
mo cddigo, relativos aos Conciliadores e Mediadores Judiciais,
tudo isso a demonstrar que, in illo tempore até os dias atuais, a
preocupacdo do instituto da mediagdo sempre esteve presente
na mente do legislador patrio.

Enganam-se, evidentemente, aqueles que, influenciados pela
superficialidade cosmética da nossa midia tradicional, julgam

14 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm
15 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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que o Poder Judiciario brasileiro ¢ moroso, pachorrento e ad-
jetivado com palavras de igual jaez. Nada disso.

Segundo o relatorio ‘Justica em Numeros’'®, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica, no ano de 2019, apurou-se o
maior IPM — Indice de Produtividade dos Magistrados — de
toda a série historica de mensuragao do indice, iniciada em
2009. E dizer, em 2018, os magistrados brasileiros apresenta-
ram sua melhor produtividade nos tltimos dez anos. Durante
o ano de 2018, em todo o Poder Judiciério, ingressaram 28,1
milhdes de processos e foram baixados 31,9 milhdes, ou seja,
13,7% a mais que 0s casos novos.

Nao obstante o progressivo aumento da produtividade dos
magistrados, se ndo forem tomadas providéncias alternati-
vas, a crescente expansdo do niumero de litigios acarretara
verdadeiro colapso do sistema judiciario.

A situacdo se agrava e se agravara ainda mais com o aumen-
to dos conflitos ocasionados pela crise economica deflagrada
pela pandemia da covid-19 que, fatalmente, acabarao enca-
minhados ao Poder Judiciario.

A populagao mundial foi surpreendida no inicio de 2020 pela
covid-19, doenga nomeada pela OMS, provocada por um novo
virus (Sars-Cov-2) que, apds registrar, no inicio de dezembro
de 2019, os primeiros casos de pneumonia por agente des-
conhecido, na cidade de Wuhan, China, disseminou-se rapi-
damente. Em 11/03/2020, a Organiza¢do Mundial da Saude
(OMS) considerou a covid-19 como pandemia.

No Brasil, o Ministério da Saude (MS), por intermédio da
Portarian. 188, de 3 de fevereiro de 2020, declarou ‘Emergéncia
em Satude Publica de Importancia Nacional’ (ESPIN) em de-
corréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-
nCoV) e, em 20/3/2020, ‘estado de transmissao comunitaria

16 https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_nume-
r0s20190919.pdf


https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf
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do coronavirus em todo territorio nacional’. A Lei n® 13.979
foi promulgada em 6/0/2020, dispondo sobre as ‘medidas para
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importan-
cia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019.” (BRASIL, 2020)

Entre as principais medidas de prevengao ao contagio do novo
virus, ha destaque para o distanciamento social, com a restri-
¢do a circulacdo de pessoas e para a suspensao parcial de al-
gumas atividades empresariais, notadamente pelo fechamento
do comércio.

Essas medidas restritivas estdo ocasionando enormes prejui-
zos as atividades empresariais e implicardo aumento excep-
cional do volume de demandas judiciais.

Segundo estudo recente da Serasa Experian, que foi publica-
do no portal G1Y, no dia 10/05, s6 no més de abril de 2020,
foram distribuidos 120 (cento e vinte) pedidos de recuperacao
judicial no Brasil, representando alta de 46,3% em relacdo ao
més anterior. Desses pedidos, 53 (cinquenta e trés) foram fei-
tos por micros e pequenas empresas, 44 (quarenta e quatro)
por médias empresas e 23 (vinte e trés) por empresas de gran-
de porte. No mesmo més de abril de 2020 foram requeridas
75 faléncias, nimero que representa aumento de 25% (vinte
e cinco por cento) em comparagdo ao més de marco de 2020.
Dos pedidos de faléncia, 39 foram de micros e pequenas em-
presas, 20 de médias e 16 de grandes empresas. A crise ¢ mais
grave no setor de servigos, o mais impactado pelos efeitos da
pandemia, de acordo com o estudo. Nesse segmento, pelo que
se apurou, foram solicitadas 44 recuperagoes judiciais em mar-
¢o € 92 em abril. Um expressivo aumento, comparado aos 56
pedidos de recuperagao judicial no més de abril de 2019. Cabe
ressaltar que esses dados ndo levaram em conta as atividades

17https://gl.globo.com/economia/noticia/2020/05/19/pedidos-de-recuperacao-judicial-e-falencia-
-crescem-no-pais-e-atingem-mais-as-pequenas-empresas.ghtml


https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/05/19/pedidos-de-recuperacao-judicial-e-falencia-crescem-no-pais-e-atingem-mais-as-pequenas-empresas.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/05/19/pedidos-de-recuperacao-judicial-e-falencia-crescem-no-pais-e-atingem-mais-as-pequenas-empresas.ghtml
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empresarias que simplesmente cessaram suas atividades ou
que participaram de acordos extrajudiciais.

Acredita-se que esses nimeros aumentardo expressivamente
nos proximos meses a ponto de superar os nimeros de 2016,
ano em que foram realizados 1.863 (mil oitocentos e sessen-
ta e trés) pedidos de recuperacao judicial no Brasil. Esse au-
mento de demandas € esperado principalmente pela crescente
onda de inadimplemento das obrigacdes.

Segundo apontam Irini Tsouroutsoglou e Antonio Evangelista
de Souza Netto, em seu artigo intitulado ‘ Utilizagdo de proce-
dimentos autocompositivos pré-processuais para resolugdo de
disputas empresariais decorrentes dos efeitos da pandemia do
covid-19’"%, a Serasa e¢laborou um estudo no qual constatou
que, até o més de margo de 2020, pelo menos 6,2 milhdes
de empresarios tinham dividas ou compromissos financei-
ros atrasados. Apurou-se, também, que, desde o inicio das
medidas de isolamento no Brasil, apenas 14% das micros e
pequenas empresas conseguiram acesso ao crédito. O estu-
do também indica que em margo de 2020 o Brasil teria cer-
cade 17 milhdes de micros e pequenos empresarios, entre 0s
quais 7 milhdes, ou 38% (trinta e oito por cento) buscaram,
de alguma maneira, acesso a créditos. Desses micros e pe-
quenos empresarios que buscaram crédito, conforme aponta
o estudo, 58% (cinquenta e oito por cento) tiveram os pedi-
dos rejeitados e 28% (vinte e oito por cento) ainda nao obti-
veram respostas. Além disso, o estudo do Sebrae aponta que
44% das pequenas atividades empresariais que dependiam
de atendimento presencial deixaram de operar.

18 https://www.migalhas.com.br/depeso/327556/utilizacao-de-procedimentos-autocompositivos-
-pre-processuais-para-resolucao-de-disputas-empresariais-decorrentes-dos-efeitos-da-pandemia-
-do-covid-19.
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https://www.migalhas.com.br/depeso/327556/utilizacao-de-procedimentos-autocompositivos-pre-processuais-para-resolucao-de-disputas-empresariais-decorrentes-dos-efeitos-da-pandemia-do-covid-19
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A situagdo € preocupante pois muitos empresarios irdo bater
as portas do Poder Judicidrio para tentar dirimir as contro-
vérsias surgidas por causa da pandemia da covid-19.

O Poder Judiciario, sensivel a essa situacao, determinou uma
série de medidas para contorna-la: o CNJ, mediante a edi-
¢do da Resolugdo n. 313/20, determinou o regime de plantao
extraordinario, com suspensao do trabalho presencial e dos
prazos processuais, sem prejuizo da tramitagdao de processos
de urgéncia. O mesmo 6rgdo, por meio da Recomendacao
63/20, recomendou que os magistrados dediquem especial
atenc¢do aos processos de recuperacao empresarial e faléncia,
pois estes necessitam de tratamento prioritario, consideran-
do os impactos advindos da covid 19. De todas as provi-
déncias, uma das mais eficazes para conter o extraordinario
volume de demandas judiciais que irdo assoberbar a Justica
¢ a ampliacdo de espagos de negociacao destinados a supe-
ragdo pré-processual de controvérsias.

O tempo ¢ um elemento econdOmico muito importante no atu-
al cenario, pois muitos negocios nao comportam uma solucao
alongada e sem previsibilidade. Por isso, buscando uma solu-
¢ao eficiente e a luz da moderna doutrina contratual, que exige
cooperacao e boa-fé das partes no cumprimento dos contratos,
anegociac¢do ¢ muitas vezes a principal porta de saida para os
conflitos contratuais.

Com a entrada em vigor da Lei n® 13.140/2015 — Lei de
Mediagdo —, regulamentou-se o procedimento como novo
paradigma de justica. E, para reforcar a ideia, ndo € de se es-
tranhar o fato de que o Codigo de Processo Civil (CPC) de
2015, exaustivamente, ratificou e reiterou essa tendéncia de
diversas maneiras acompanhando tal estrutura¢ao no sentido
de estimular a pratica. O artigo 3°, §2°, do Cdédigo de Processo
Civil, também sinaliza que o Estado deve promover, sempre
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que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos, tal como ja
foi anotado.

Afinal, como vimos pelos dados anteriormente apontados, te-
remos enorme quantidade de demandas que terdo de ser re-
solvidas rapidamente, tanto que, recentemente, o Tribunal de
Justica do Parand, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
o Tribunal de Justi¢a do Estado Rio de Janeiro e o Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo tomaram iniciativas para a
cria¢do de centros judiciarios especialmente destinados a pro-
mocao e a realizacao de negociagdes e mediagdes pré-proces-
suais de demandas provocadas pela crise sanitaria da covid-19.
A Lei de Mediagdo preve que a mediacgao podera ser feita pela
internet ou por outro meio de comunicagao que permita a tran-
sacdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo. Assim,
nao temos duvida de que, diante da crise ocasionada no cam-
po empresarial pela covid-19, a mediacdo ganhara um novo
e significativo espaco no ambito empresarial, porque € certo
que ela ird se apresentar como vantajosa alternativa ao pro-
cesso contencioso. E, para que isso ocorra, € necessario que o
custo do método alternativo seja, efetivamente, menor do que
o custo da despesa judiciaria.”

Encerrando as presentes consideracdes, ratificamos que essas ini-
ciativas e a da criagdo dos CEJUSCs empresariais, promovendo sensivel
aproximacao entre o setor publico e o setor privado, deverao frutificar ad-
miravelmente, minimizando os graves efeitos econdmicos, financeiros e
sociais provocados pela covid-19. Pelo menos, ¢ a expectativa esperango-
sa que temos... E a esperanga — essa espécie de “ultimo medicamento que
sobra para os desgracados”, no dizer superior de Shakespeare — € para que
os “sébios de plantdo”, que tanto gostam de atacar o Poder Judiciario, pos-
sam tirar, a0 menos, por algum tempo, um “cochilo de Homero”.
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CAPITULO 3

Crimes empresariais: necessdria
mudanca de paradigma investigativo e os
problemas da responsabilidade penal

Rogeério Schietti Cruz
Hedlian S. Candido

1 Consideracoes iniciais

Os crimes empresariais inserem-se no chamado direito penal eco-
ndmico, cujo objeto ¢ a delimitacdo de condutas desviantes cometidas no
ambito da atividade empresarial ou comercial e que visa a protegdo da or-
dem econdmica, compreendida como a regulamentagao juridica da pro-
ducao, da distribuicao e do consumo de bens e servigos.

A natureza fragmentdria dos delitos possiveis de serem cometidos
no ambito dessa atividade — que vao desde condutas previstas no Codigo
Penal, como estelionato, duplicata simulada, contrabando, descaminho,
até as inimeras leis especiais que tipificam os crimes de sonegagao fis-
cal, lavagem de dinheiro, contra as relagdes de consumo, contra o sistema
financeiro nacional, falimentares etc. — acaba por se traduzir em grande
complexidade de persecugdo penal'.

' Segundo Tiago Martins: “Ilicitos que objetivam produtos e proveitos para seus agentes existem
desde o momento em que foi editada a primeira lei. No ultimo século, todavia, a medida que as
sociedades industriais foram desenvolvendo mecanismos cada vez mais sofisticados de comer-
cializagdo internacional de produtos e servigos, floresceram os ilicitos que utilizam as estruturas
econdmicas empresariais ¢ os caminhos do sistema financeiro, em ascendente sofisticagao dos
meios utilizados por organizagdes criminosas e, posteriormente, por grupos terroristas. Os
ilicitos advindos desse processo passam por complexas operacdes de lavagem de dinheiro e
dificultam sobremaneira a atuag@o dos Estados na investigagdo das condutas dos envolvidos e
na recuperagdo dos ativos confiscaveis. Tal criminalidade altamente organizada €, com toda a
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Tal realidade, amparada na multifacetada forma de exercer a ativi-
dade empresarial, termina influenciando nos diversos segmentos da dog-
matica penal e processual penal, entre os quais se destacariam dois: 1) a
necessdria mudanga de paradigmas investigativos tradicionais; € 2) a
correta delimitagdo da responsabilidade penal®.

Em ambas as hipdteses, ndo hd como desprezar ou desconside-
rar os objetivos fundamentais, previstos no art. 3° da Carta Magna®, os
quais constituem verdadeiros principios que instituem programas e vin-
culam os Poderes Publicos. H4 uma dinamicidade estatal na busca pela
afirmacdo e pela funcionalidade da dignidade humana, que compreende
o emprego dos meios necessarios para o cumprimento dos objetivos fun-
damentais da Republica, entre os quais se insere o de garantir o desenvol-
vimento nacional.

Evidentemente, os vetores que norteiam esses objetivos ndo repre-
sentam (e nem podem representar) obstaculo para a repressao e o combate
a criminalidade econdmico-empresarial, sobretudo porque os delitos come-
tidos nessa seara resvalam na ideia de livre concorréncia, que ¢ também de
matiz constitucional e compode o regime juridico da atividade empresarial.

evidéncia, dotada de um carater volatil, favorecida pela crescente e imparavel inconexao finan-
ceira e comercial entre paises, entidades e pessoas fisicas. Criminosos se valem de instantaneos
meios de comunicagdo e tecnologias avancadas, em conjunto com a modernizagdo do sistema
financeiro internacional, para a rapida movimentagdo de lucros em diversas pragas financeiras
instantaneamente apds comando adotado em terminais computacionais que existem aos milhdes
em qualquer lugar do globo” (MARTINS, Tiago Misael de Jesus. Investigacdo financeira. In:
Criminal. 2* Camara de Coordenagdo e Revisdo. Crimes fiscais, delitos econdmicos e finan-
ceiros. Brasilia: MPF, 2018. p. 12).

2“Um dos maiores desafios contemporaneos para o enfrentamento dos crimes praticados no &mbito
da atuac@o empresarial se encontra na delimitagdo de critérios para imputacdo da responsabi-
lidade penal dos membros da empresa” (COELHO, Cecilia Choeri da Silva. Responsabilidade
individual nos crimes de empresa. [n. SOUZA, Artur de Brito Gueiros; CAMARA, Juliana de
Azevedo Santa Rosa (coord.). Inovacdes no direito penal econdmico: prevencgio e repressao
da criminalidade empresarial. Brasilia: ESMPU, 2018. p. 35).

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar
a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.
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Deum lado, a investigagdo criminal deve ser eficiente, isto &, ser apta
a trazer a lume suficiente material reconstrutivo da pratica do crime, que
demonstre interesse estatal no esclarecimento dos fatos, que dé suporte a
imputagdo penal justa e, sobretudo, que evite acusacdo injusta; de outro
lado, somente podem ser consideradas eficiente a investigagdo e justa a
imputagdo que observem ndo so os direitos fundamentais mas também as
diretrizes gerais e o proprio objetivo fundamental da Republica de cons-
trucao de uma sociedade que efetivamente seja justa.

Bem por isso que a complexidade desses delitos, aliada ao uso de
maneiras sofisticadas de desvio do controle estatal por agentes crimino-
sos, impde, em um cendrio de garantias constitucionais, desafio estratégi-
co aos Orgaos responsaveis pela persecucao penal, notadamente a policia
investigativa e o Ministério Publico, no que diz respeito as melhores formas
investigativas e a correta atribuicao da responsabilidade penal.

2 Necessaria mudanca de paradigma investigativo

nao ha como perder de vista que o surgimento de praticas delituo-
sas especializadas e cada vez mais sofisticadas, no ambito da atividade
empresarial, exige mudanga de paradigma na visao classica de investiga-

¢do. Com efeito,

[...] as dificuldades encontradas na investigacdo criminal
correspondem as peculiares caracteristicas do delito, sem
uma vitima pontual, jamais praticado por um Unico agente,
de dificil visualizacdo, por forca de uma atuagdo opaca ¢
resistente a qualquer observagdo despretensiosa, que ndo ¢
fruto de uma programacao artesanal, mas antes de um projeto
racionalmente elaborado *

O Superior Tribunal de Justi¢a chegou a afirmar que a obtencao de
indicios minimos que denotem a pratica de crime, em uma investigagao,

4LEMOS JUNIOR, Arthur. Roteiro para investigacdo criminal no crime de lavagem de dinheiro.
Ministério Ptblico do Estado de Sdo Paulo, 2007, p. 1. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/
portal/page/ portal/gaeco/Apoio/Roteiro Lavagem.pdf. Acesso em: 15 ago. 2020.
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“ndo pode se desatrelar das novas formas criminosas surgidas com o de-

senvolvimento tecnologico e o aprofundamento internacional de integra-

¢do econdmica’™. Alids, como adverte Paulo Augusto Moreira Lima,
[...] a analise do modus operandi destes ‘novos delitos’ é
suficiente a demonstrar que raramente virdo a tona por con-
fissdo, prova testemunhal ou flagrante. Se os julgadores se
contentarem apenas com esse tipo de prova, assistiremos a
uma saraivada sem fim de absolvi¢des, pois a experiéncia
demonstra que nos casos pertinentes a macrocriminalidade
impera forte codigo de siléncio na instru¢do criminal®.

De fato, os crimes que compdem a chamada criminalidade corporativa

passa[m] a ser cada vez mais um segmento terceirizado do
mercado de servicos ilegais, proporcionada por especialistas,
individuos e empresas, nao s6 habeis em elaborar complexas
técnicas de escamoteagdo da origem ilicita de ativos mais
habilitados a fornecer sofisticada assessoria na analise e
gerenciamento de riscos e no estabelecimento de retaguarda
juridica para implementacao de tais operagoes’.

E necessario, portanto, que haja modificagdo na forma e nos
métodos de investigacdo, que ndo se podem circunscrever exclusivamente
as classicas diretivas procedimentais processuais. Em casos de
crimes empresariais, geralmente de alta complexidade, impde que os
investigadores detenham experiéncia multidisciplinar e suas atuacdes, no
ambito da persecucdo penal, sejam coordenadas com os diversos 6rgaos
de controle administrativo existentes.

No particular, mostra-se virtuosa — e tem-se verificado uma tendén-
cia nesse sentido — a adocao, pela propria empresa, de procedimentos e
rotinas de prevencdo de delitos, com a valorizacdo dos deveres de inte-
gridade, de ética e de harmonia com as leis, em um sistema de criminal
compliance, isto ¢, de continua avaliacdo das condutas praticadas nas ati-

S HC n. 349.945/PE, Rel. para acorddo Ministro Rogerio Schietti, DJe 2/2/2017.

¢ LIMA, Paulo Augusto Moreira. A prova diabdlica no processo penal. In: SALGADO, Daniel
Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro (coord). A prova no enfrentamento a macrocrimi-
naidade. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 126.

"MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004. p. 13.
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vidades desenvolvidas por empresas, com o objetivo de mitigar eventuais
infragdes penais, em uma cultura de conformidade com o direito (Lei n.
12.846/2013 — Lei Anticorrupgao).

Exemplificativamente, ¢ possivel elencar alguns dos crimes mais co-
muns cometidos no ambiente empresarial (tanto os perpetrados por meio
da empresa como aqueles ocorridos dentro da empresa). Entre eles, des-
tacar-se-iam os praticados contra a ordem tributaria, os delitos de corrup-
¢do e os de lavagem de dinheiro. A investigacao desses delitos requer alta
especializacao dos 6rgdos de persecugdo penal e atuagdo conjunta de di-
versos 6rgaos de controle e regulagdo administrativos (Receita Federal,
Bacen, CVM, Coaf etc.).

Deveras, em relagdo ao crimes tributarios — os quais, além dos pre-
juizos para a materializagcdo das finalidades firmadas pelo poder consti-
tuinte acarretam, de modo direto, violagao de principios centrais da ordem
econdmica, notadamente o principio da livre concorréncia, claramente
violado a partir do momento em que o individuo que arca com suas obri-
gacgoes tributarias ndo consegue competir no mercado com aquele que de-
liberadamente ndo o faz — importa considerar que a investiga¢cdo, na maior
parte dos delitos, somente € possivel apos a atuacao da Receita Federal.

Essa particularidade perpassa pela propria estrutura legislativa e ju-
risprudencial, que tornou a persecucao penal nos delitos tributarios, em
certa medida, dependente da atuacdo da Receita Federal, visto que a de-
flagragdo do inquérito policial ou do proprio processo penal esté sujeita ao
exaurimento da via administrativa, com a constitui¢do do crédito tributario®.

§ “Enquanto o crédito tributario ndo se constituir, definitivamente, em sede administrativa, ndo se
tera por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a ordem tributaria, tal como
previsto no art. 1° da Lei n® 8.137/90. E que, até entdo, ndo havendo sido ainda reconhecida a
exigibilidade do crédito tributario (“an debeatur”) e determinado o respectivo valor (“quantum
debeatur™), estar-se-a diante de conduta absolutamente desvestida de tipicidade penal. — A ins-
tauracdo de persecugdo penal, desse modo, nos crimes contra a ordem tributaria definidos no
art. 1° da Lei n° 8.137/90 somente se legitimara, mesmo em sede de investigacao policial, apos
a definitiva constitui¢do do crédito tributario, pois, antes que tal ocorra, o comportamento do
agente sera penalmente irrelevante, porque manifestamente atipico” (Pet n. 3.593 QO/SP, Rel.
Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 2/3/2007).
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Nao menos relevante € o fato de que o STF, em julgamento pro-
ferido em repercussao geral, firmou o entendimento de que ¢ possivel o
“compartilhamento com o Ministério Publico, para fins penais, dos dados
bancarios e fiscais do contribuinte, obtidos pela Receita Federal no legiti-
mo exercicio de seu dever de fiscalizar, sem autorizacao prévia do Poder
Judiciario™, situagdo que, além de fortalecer a atuagdo conjunta dos or-
gdos de persecucdo penal com os administrativos de controle, acabou por
auxiliar eventuais investigacdes de crimes correlatos ou conexos cometi-
dos com os tributérios.

E interessante destacar, ainda, os delitos de corrupgao, também
muito comuns quando interesses empresariais se imbricam com os do setor
publico. Qualquer estudo que intente tratar do fendmeno da corrupgao,
logo de imediato, deve suplantar a ambiguidade semantica do termo ante
a realidade de um pais como o Brasil, onde ndo se costuma fazer clara
distin¢do dos limites entre o interesse publico e os interesses privados.

Entretanto, em comum aos diversos conceitos que lhe possam ser
atribuidos esta a ideia de que a corrup¢ao ndo € um fenomeno isolado, lo-
calizado ou mesmo regionalizado, mas universal, que caminha com a hu-
manidade desde a sua génese. Segundo Humberto Medeiros'?, a corrupgao
¢ um mal sem imunidade, inerente a natureza humana, decorrente da so-
ciedade, do Direito e do Estado.

Assinala Manoel Gongalves que “esta persisténcia e essa univer-
salidade demonstram claramente que a corrup¢ao tem, como se diria fa-
miliarmente, a vida dura. E, quem sabe, ‘corpo fechado’: as medidas de
repressao se revelam impotentes para elimina-la, as preventivas, incapa-

11

zes de evita-la”!l,

 Tema 990 — RE 1055941 RG / SP, Rel. Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJe 30/4/2018.

10 MEDEIROS, Humberto J. de. O papel do Ministério Publico no combate a corrupgdo. In:
ALBUQUERQUE, Mario P.; MEDEIROS, Humberto J. de; BARBOZA, Marcia N. O comba-
te a corrupciio no mundo contemporineo e o papel do Ministério Publico no combate a
corrupcio. Brasilia: Ministério Publico Federal, 2006, p. 53-82.

"FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A corrupgdo como fendmeno social e politico. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 185, p. 1-18, jul. 1991. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44482/47693. Acesso em: 10
jan. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v185.1991.44482.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44482/47693
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v185.1991.44482
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Nessa perspectiva, em quaisquer dos mais variados significados, ndo
€ uma caracteristica que ocupa espago somente em determinada camada
social especifica, tampouco em regides ou em paises periféricos, mas, ao
contrario, abrange a universalidade da sociedade nos mais variados seto-
res, sobretudo no ambito empresarial, € funciona como importante vetor
do empobrecimento'?.

Na feliz concepgdo de Luiz Eduardo Soares', a corrupgao, em sua
esséncia, ¢ a seducdo ou a tentativa de sedugdo para envolver terceiro(s)
na busca dolosa e solidaria de uma vantagem mutua, contornando as res-
pectivas normas e obrigacdes morais proprias da esfera especifica em que
opera: o campo financeiro, politico, policial ou judiciario.

Fato ¢ que a nocividade da corrupc¢ao, aliada ao reconhecimento de
que sua pratica nao encontra limita¢des fronteiricas, levou diversos paises a
buscar um regime juridico internacional que pudesse enfrentar essa realida-
de. Por isso, ainda na década de 90, diversos organismos internacionais se
manifestaram, entre os quais a Organizacao para a Cooperagao Econdmica
e Desenvolvimento (OCDE), que publicou, em 1994, as Recomendagdes
sobre Propinas em Negocios Internacionais.

Em 1996, foi assinada a Convengdo Interamericana contra a
Corrupcao (Ciac), adotada pela Organiza¢do dos Estados Americanos
(OEA), que objetiva a prevencao, a detengao, a puni¢do e a erradicagao
da acdo corrupta ou corruptora. Uma das inovagdes promovidas pela Ciac
foi definir a corrup¢do como a oferta a um funciondrio publico, ou a soli-
citagdo, de qualquer valor monetario, presente, favor, promessa ou vanta-
gem, em troca de acdo ou omissdo no exercicio de suas fungdes, além de

12 <A partir da década de 1990, desenvolveu-se na comunidade internacional o consenso de que o
avanco da corrupgdo contribui para o aumento da pobreza, além de causar impacto negativo nas
relagdes comerciais. Com a priorizagiio do combate a corrupgio na agenda internacional e com a
certeza de que sociedades justas e democraticas ndo podem desenvolver-se com o avango dessa
pratica, diversos acordos multilaterais passaram a ser celebrados. Assim, governantes de todo o
mundo se mobilizaram no intuito de desenvolver instrumentos internacionais que abrangessem a
prevencdo, a criminalizagdo, a cooperagdo internacional e a recuperagio de ativos” (Disponivel
em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-onu/arquivos/
cartilha-onu-2016.pdf. Acesso em: 15 dez. 2019.

13 SOARES, Luiz Eduardo. Crime organizado. In: AVRITZER, Leonardo et al. (org.). Corrupgio:
ensaios ¢ criticas. Belo Horizonte: UFMG, 2008. p. 405-420.


https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-onu/arquivos/
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estabelecer mecanismos de cooperacdo entre os Estados signatarios. A re-
ferida Convencao abrange os lados ativo e passivo do delito, incluindo des-
de a corrupgao puramente doméstica até sua dimensao internacional, mas
dirige-se exclusivamente a corrup¢ao no exercicio das fungdes publicas.

Em 2003, foi assinada pelo Brasil a Convengao sobre Corrupgao da
ONU, ratificada pelo Decreto Legislativo n. 348/2005 e promulgada pelo
Decreto Presidencial n. 5.687/2006, que se constitui no mais abrangente
tratado internacional sobre prevencao e combate a corrupcao. Esse acordo
trata de quatro temas principais: a preven¢ao, a criminalizac¢do dos atos de
corrup¢ao, a cooperagao internacional e a recuperacao de ativos. No que
se refere a prevengdo, foram previstas medidas como criagdao de agéncias
anticorrup¢do, maior transparéncia no setor publico, participagdo da so-
ciedade, criacdo de codigos de conduta para funcionarios publicos e re-
gras para a contrata¢ao publica e gestdo da Fazenda Publica'.

Todo esse esfor¢o conjunto, em alguma medida, auxiliou no avango
das técnicas investigativas relacionadas aos crimes de corrupgao. Segundo
Francis Beck:

As diversas operagdes deflagradas nos ultimos anos pela
Policia Federal, em relacao aos delitos de colarinho branco,
sdo exemplos de como as investigagdes avancaram, especial-
mente mediante o aperfeigoamento técnico da instituigao (seja
em relacdo aos seus agentes, seja em relacdo aos recursos
tecnologicos, com especial destaque ao moderno sistema
de interceptagdes telefonicas e telemaéticas) e o know-how
conquistado ao longo dos tltimos anos'.

Mas, a corrupgao atrai outro relevante fendmeno delitivo como con-
sequéncia da necessidade de aproveitamento daquilo que se auferiu com a

14 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Convengédo da ONU. De que maneira a Convencéio
ajuda a prevenir e combater a corrupcio? 22 de julho de 2014. Disponivel em: https://www.
gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/articulacao-internacional/convencao-
-da-onu. Acesso em: 27 nov. 2020.

1S BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigaciio con-
temporanea a partir do Brasil: uma (re)leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos
do “andar de cima”. Tese de doutorado — Programa de Pos-Graduac@o em Direito, Universidade
do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2013, p. 266.


https://www.gov.br/cgu/pt-br
https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/articulacao-internacional/convencao-da-onu
https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/articulacao-internacional/convencao-da-onu
https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/articulacao-internacional/convencao-da-onu
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sua pratica: a lavagem de dinheiro. Segundo pesquisa do CNJ (Conselho
Nacional de Justiga), a lavagem representa 46,5% de todos os inquéritos
abertos, decorrente da pratica do crime de corrupgdo. A Unido € a princi-
pal vitima, lesada em 74% dos casos. A Previdéncia, o sistema financeiro
¢ a Receita Federal representam 2% cada'®. Deveras, indices tio expressi-
vos revelam que um dos grandes desafios dos envolvidos em corrupgdo é
encontrar a melhor maneira de usufruir da vantagem auferida ou do pro-
duto do crime sem, contudo, despertar a aten¢ao dos 6rgaos de investiga-
¢ao e de controle.

Entra em cena, juntamente com esses importantes mecanismos de
cooperacao internacional, a chamada Estratégia Nacional de Combate a
Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), que foi concebida em
2003 e representou o reconhecimento da importancia de combater, de for-
ma articulada, a lavagem de dinheiro e a corrup¢@o, bem como da neces-
sidade de cumprir os compromissos internacionais assumidos pelo Pais
nessa matéria.

Nao ha como desconsiderar que o crime de lavagem de dinheiro sus-
cita inimeros debates e diversas controvérsias nao s6 no ambito académi-
co, mas, sobretudo no jurisprudencial, os quais vao desde o bem juridico
tutelado até o modelo de adequacao do tipo subjetivo. Em uma defini¢ao
cunhada pelo Coaf, o referido delito € o processo pelo qual o criminoso
transforma recursos ganhos em atividades ilegais em ativos com uma ori-
gem aparentemente legal.

Vale dizer, trata-se de

um conjunto de operagdes comerciais ou financeiras que
buscam a incorporagdo na economia de cada pais, de modo
transitério ou permanente, de recursos, bens e valores de
origem ilicita e que se desenvolvem por meio de um processo

16 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Nucleo de Estudos de Politicas Pablicas da Universidade
de Sao Paulo e Associagdo Brasileira de Jurimetria. Relatério analitico propositivo. Justica
pesquisa. Disponivel em: https://static.poder360.com.br/2019/02/levantamento-CNJ-justica-
-pesquisa.pdf. Acesso em: 20 dez. 2019.


https://static.poder360.com.br/2019/02/levantamento-CNJ-justica-pesquisa.pdf
https://static.poder360.com.br/2019/02/levantamento-CNJ-justica-pesquisa.pdf
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dinadmico que envolve, teoricamente, trés fases independentes
que, com frequéncia, ocorrem simultaneamente!”.

Esse conceito nao se distingue daquele previsto pela Lein. 9.613/98,
que rege a matéria, nem das definicdes propostas por legisladores, 6r-
gdos e agéncias internacionais e pela literatura especializada, a par das
controvérsias existentes sobre o tema.

Assim, a partir da percep¢ao de autoridades do mundo todo acerca
da inutilidade dos mecanismos tradicionais de combate a criminalida-
de, que ndo ofereciam respostas eficientes a crescente atuacdo das mais
especializadas formas de delitos coorporativos, sobretudo quando ha o
envolvimento de organizagdes criminosas, concluiu-se que a melhor es-
tratégia para combaté-las seria com o uso de métodos mais inteligentes e
eficazes de repressdo, como o follow the Money, isto ¢, com a neutraliza-
¢do do capital que alimenta essas sofisticadas estruturas criminosas.

Atualmente, o Financial Action Task Force (FATF — global) e o
Grupo de Acao Financeira Internacional (GAFI — sul-americano), do qual
o Brasil ¢ membro, sdo responsaveis por formular recomendagdes a pre-
vengao e a repressao ao crime de lavagem e ao financiamento do terroris-
mo por meio de confisco dos valores obtidos com a pratica delitiva.

Com a edi¢do da Lei 12.683/2012, que contou com a participagao
nos debates de diversos 6rgdos de controle e fiscalizacdo, como o Banco
Central e a Receita Federal, foram ampliadas as infragdes antecedentes
(agora pode ser qualquer crime). Além disso, o dispositivo legal prevé
a possibilidade de delagcdo premiada a qualquer tempo, dispde sobre a
alienacao antecipada dos bens apreendidos oriundos da lavagem e pos-
sibilita o afastamento cautelar do servidor publico indiciado pela prati-
ca de crimes.

Vale destacar, ainda, a chamada acdo controlada, cujo objetivo ¢

permitir que sejam identificados outros criminosos ou outros crimes que
dificilmente seriam descobertos caso a ordem de prisao ou de medidas

17 MINISTERIO DA ECONOMIA. Prevengio i lavagem de dinheiro e combate ao financiamento
do terrorismo. Disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/assuntos/prevencao-lavagem-dinheiro.
Acesso em: 21 dez. 2019.
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acautelatorias fossem cumpridas. Decidiu o Superior Tribunal de Justiga
que o instituto da agdo controlada foi idealizado para a postergacao de
prisdo em flagrante, cuja disciplina “visa a proteger o proprio trabalho in-
vestigativo, afastando eventual crime de prevaricacao ou infragdo admi-
nistrativa por parte do agente policial que aguarda, observa e monitora a
atuagdo dos suspeitos e ndo realiza a prisdo em flagrante assim que toma
conhecimento acerca da ocorréncia do delito”'®.

Destaca-se, ainda, como importante instrumento de auxilio as in-
vestigacoes, a colaboragao premiada', termo utilizado indistintamente
pelo STJ também como delacdo premiada — que ndo se confunde com
colaboracdo a Justiga, pois o delator, espécie de colaborador, confessa
o seu envolvimento na pratica criminosa e indica outros envolvidos, o
que nao ocorre na colaboragao a Justica, em que o acusado pode assu-
mir a culpa pelo delito sem indicar outras pessoas?.

Tal cooperacdo ¢ muito importante para a persecu¢do penal de al-
guns crimes empresariais, notadamente quando hé o envolvimento de
organizagdes criminosas, em que € comum a destruicdo de provas e ame-
acas a testemunhas, especialmente os de lavagem de capitais, que tém

18 REsp 1655072/MT, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 12/12/2017,
DJe 20/2/2018).

19 A colaborag@o premiada é “[...] uma tendéncia mundial e objetiva suprir os anseios da sociedade
relativamente ao aperfeicoamento do Direito, no sentido de conferir melhores condi¢des (téc-
nicas e materiais) aos juizes, membros do Ministério Publico e integrantes da policia judiciaria
no exercicio das respectivas atividades de persecucdo penal” (LIMA, Marcio Barra. A colabo-
ragdo premiada como instrumento constitucionalmente legitimo de auxilio a atividade estatal
de persecucao criminal. In: CALABRICH, Bruno ef al. Garantismo penal integral: questdes
processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo garantista no Brasil. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 286).

20'Na visdo do STJ: “O instituto da delagdo premiada consiste em ato do acusado que, admitindo
a participagdo no delito, fornece as autoridades informagdes eficazes, capazes de contribuir
para a resolugdo do crime” (HC 90.962/SP); “[...] A colaboragdo premiada ¢ uma técnica
especial de investigacdo, meio de obtencdo de prova advindo de um negdcio juridico pro-
cessual personalissimo, que gera obrigacdes e direitos entre as partes celebrantes (Ministério
Publico e colaborador), ndo possuindo o condao de, por si so, interferir na esfera juridica de
terceiros, ainda que citados quando das declaragdes prestadas [...]” (RHC 69.988/RJ, Rel.
Ministro Reylnaldo Soares da Fonseca, DJe 7/11/2016).
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por objetivo justamente ocultar outros delitos, assim como os de cor-
rupgao, realizados as ocultas e com pactos de siléncio.?!

3 Problemas na imputaciao da responsabilidade penal

A Constituicdo Federal legitima a tutela penal diante de condutas
consideradas mais reprovaveis a ordem economica. Em contrapartida, tam-
bém resguarda direitos e garantias fundamentais, que servem como limi-
tes a construgdo da dogmatica penal e impedem, v.g., a responsabilidade
pessoal e a imputagao penal sem culpabilidade.

Quando se pensa em responsabilidade penal, ndo raro, abre-se es-
paco para debates sobre inimeros aspectos ainda tormentosos, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, sobretudo quando se pretende deli-
mitar, sob o prisma dos institutos gerais da dogmatica, a atuacdo pratica
dos orgdos de persecucdo penal e de apreciagdo judicial da imputagdo
penal, excluida, deste breve estudo, a analise da responsabilidade penal
de pessoa juridica®.

Um dos grandes problemas que orbitam esse campo passa, na gran-
de maioria dos casos, pelas dificuldades relativas a determinagdo e a con-
sequente atribuicdo da responsabilidade penal em relagdo aqueles que, de
um modo ou de outro, tenham concorrido para a pratica de um crime em-
presarial. Isso ocorre porque, em grande parte dos casos, esses delitos sao
perpetrados no ambito de uma pessoa juridica, em que a descentralizacao
e a distribui¢do de fung¢des dificultam a imputagdo de pessoas fisicas que
efetivamente concorreram para a pratica do crime (em regra, dirigentes,
funcionarios ou prepostos da empresa)**.

2 TEIXEIRA, I. G. A “Lavagem” de capitais ¢ a delagdo premiada. Migalhas, 21 de dezembro
de 2016. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/250857/a-lavagem-de-capitais-e-
-a-delacao-premiada. Acesso em: 27 nov. 2020.

22 Sobre o tema, contudo, sugere-se a seguinte leitura: ESTELLITA, Heloisa. Levando a Sério os
pressupostos da responsabilidade penal de pessoas juridicas no Brasil. Revista de Estudos
Criminais, Ano XVIII, n. 75, Porto Alegre, 2019. p. 59-79.

2 As condutas previstas nos arts. 1° € 2° da Lei n. 8.137/1990 podem ser praticadas por pessoa
natural sem que sejam empreendedores ou socios de empresas. Assim, ¢ suficiente a pratica, por
pessoa fisica, da supressao ou da reducdo de tributo mediante a prestagdo de declaragdo falsa


https://migalhas.uol.com.br/depeso/250857/a-lavagem-de-capitais-e-a-delacao-premiada
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E justamente esse tiltimo aspecto que denota a extrema relevancia
de individualizar a responsabilidade penal subjetiva. Para que se possa
atribuir determinado resultado tipico a certa pessoa € preciso que seja
demonstrada a sua efetiva participa¢do no crime®, o que exige também a
presenca do elemento subjetivo do tipo penal. Noutros termos, significa
dizer que, uma vez afastado o dolo ou a culpa em sentido estrito, a con-
duta passa a ser um irrelevante penal.

A autoria do delito pode ser individual, quando o autor realiza pesso-
almente todas as caracteristicas do tipo legal, ou pode ser mediata, quando
ele utiliza outra pessoa como instrumento, como, ainda, pode ser coletiva
(ou coautoria), se varios autores realizam em comum o tipo de injusto®.

Necessario, outrossim, que se considerem, para a atribui¢cdo de res-
ponsabilidade penal a seus autores, diversas especificidades que envolvem
os delitos decorrentes de atividades empresariais.

Exemplificativamente, poderiamos citar algumas hipdteses mais co-
muns na cronica judiciaria: a) conduta praticada diretamente pelo tinico
administrador, na condi¢ao de gestor de fato da sociedade empresaria; b)
conduta praticada diretamente pelos socios administradores, na condigao
de gestores de fato, mediante divisao de papéis; ¢) conduta praticada por
meio da sociedade empresaria, porém, a mando de administrador, na con-
dicdo de gestor de fato; d) conduta delituosa praticada por pessoa fisica que
atua sob a orientagdo de diretor ou gerente de setor, sem o conhecimen-
to ou ordem do sdcio que exerce, de fato, o poder de gestdo da empresa.

E impositivo, antes de mais nada, avaliar a propria tipicidade da con-
duta, de tal sorte que se possa divisar quais acdes sao ou nao sao relevan-

as autoridades fazendarias (art. 1°, I da Lei n. 8.137/1990), ou, ainda, mediante a falsificagdo
ou a alteracdo de nota fiscal relativa a operagdo tributavel (art. 1°, III, da Lei n. 8.137/1990),
considerando a exigéncia estabelecida no art. 1°, caput e § 1°, b, da Lei n. 8.846/1994, relativa
a emissdo de nota fiscal.

24 Segundo Toledo, “sob o angulo visual da imputabilidade, tomado este termo no sentido de atri-
buibilidade, s6 se podem reconduzir ao homem, por meio de algum nexo de causalidade, fatos de
cuja produgdo tenha ele participado com um minimo de voluntariedade” (TOLEDO, Francisco
de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 107).

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Floriandpolis, SC: Empério do Direito,
2017. p. 343.
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tes para o direito penal. Além dos elementos objetivos ou normativos que
compodem a estrutura tipica, deve a conduta ser guiada pelo dolo, que se
caracteriza, como assinala de maneira precisa Juarez Tavares, pela “cons-
ciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo, tendo como
objetivo final a lesao ou o perigo concreto de lesao do bem juridico”. A
sua relacdo com o resultado corresponde “a necessidade de se proceder
a uma medida da intensidade de ingresso do agente na zona do ilicito™?’.

Em outras palavras, para se determinar a responsabilidade penal
dos so6cios ou dos administradores, hd que se verificar, concretamente, a
conduta do individuo e sua influéncia no desencadeamento do fendmeno
delitivo. E necessario lan¢ar mao da delimitacdo da autoria e de suas res-
pectivas formas (autoria direta, coautoria e autoria mediata).

Nao ha como deixar de reconhecer que um dos temas mais contro-
vertidos da ciéncia penal € a delimitagdo da autoria (e da participagdo) nos
delitos em que ha o concurso de pessoas®®, evento comum nos chamados
crimes societarios ou nos delitos unissubjetivos de concurso eventual. Tal
circunstancia acaba por se refletir na imputacao e na amplitude dessa im-
putacdo que recai sobre o agente indicado logo no inicio da persecugao
penal in judicio, com a dentincia ofertada pelo Ministério Publico.

Apesar de o Codigo Penal prever que todo aquele que concorre para
o crime ¢ considerado autor (art. 29, caput), ainda que a sua participagao
seja de menor importancia (art. 29, § 1°), ha situacdes nas quais o intér-
prete langa mao do dominio do fato, de modo a presumir e demarcar a au-
toria. Apenas para que se possa pontuar a discussao sobre esse tema, em
alguns casos examinados pelos Tribunais Superiores (STJ e STF), pode-se
observar o emprego das expressoes “dominio do fato” ou “dominio final
do fato”, em referéncia a delimitacdo da autoria ou mesmo para afasté-

26 SANTOS, Juarez Cirino dos. Fundamentos de teoria do delito. Florianopolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 249.

27 SANTOS, Juarez Cirino dos., op. cit, p. 249.

2 Como regra geral, o concurso de pessoas depende de cinco requisitos: pluralidade de agentes
culpaveis; relevancia causal das condutas para a produgéo do resultado; vinculo subjetivo; unidade
da infragdo penal para todos os agentes e existéncia de fato punivel (MASSON, Cleber. Direito
penal esquematizado: parte geral. Rio de Janeiro: Método, 2011, p. 496).
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-1a®. Também é comum, no ambito do exame de aptiddao da dentincia, o
reconhecimento de que a simples administracao (ou gestao) da empresa
seria suficiente para estabelecer o nexo de causalidade entre a pratica do
crime e aquele que ocupa a posigdo de gestao.

Mas, o que seria o “dominio do fato” ou “dominio final do fato”?
Sera que somente a posi¢do do individuo como administrador ou gestor
(de fato ou previsto no contrato social da empresa) seria suficiente para
que se pudesse atribuir-lhe a responsabilidade penal pela pratica de crime?
A resposta a essas perguntas ndo ¢ tarefa facil e a pretensdo deste estudo ¢
apenas chamar a atencao do leitor para o problema, de modo a contribuir,
em alguma medida, para maior reflexdo sobre o assunto.

De inicio, observa-se que hé algumas linhas diretivas que permitem
pontuar, com alguma seguranga, a existéncia de certo equivoco na utiliza-
c¢do tanto das expressoes retrorreferidas, que indicam as teorias as quais se
vinculam, quanto no uso da posi¢ao ocupada pelo agente como fator de-
terminante para delimitagdo da autoria, sobretudo porque ¢ exigido, em
qualquer caso, que o agente seja culpavel, isso ¢, dotado de culpabilida-

» Vide, v.g., AgRg no RHC n. 103.206/PR, 6* T, DJe 25/6/2019 (no STJ): “Nao ha falar em res-
ponsabilidade objetiva, tendo em vista que os recorrentes nao foram denunciados apenas por
serem socios da empresa, constando da dentincia que, na condigio de administradores, detinham
o poder de geréncia, o que lhes davam dominio final do fato delituoso”. E HC n. 127.397/BA, 2*
T, DJe 2/8/2017 (no STF): “Ateoria do dominio do fato poderia validamente lastrear a imputagio
contra o paciente, desde que a dentincia apontasse indicios convergentes no sentido de que ele
ndo somente teve conhecimento da pratica do crime de evasdo de divisas como também dirigiu
finalisticamente a atividade dos demais acusados”.

30 Como exemplos, os recentes arestos do STJ: “Quando se trata de pequena empresa, com quo-
rum minimo de agentes na gestdo, ha de se admitir como presente a justa causa por suficientes
indicios de autoria na admissdo de que colaboraram eles pouco para o crime através da pessoa
juridica — a definigdo da culpa provada cabendo a ago penal” (RHC n. 119.048/DF, 7/2/2020);
“Consoante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a ‘ndo sendo o caso de grande pessoa
juridica, onde variados agentes poderiam praticar a conduta criminosa em favor da empresa,
mas sim de pessoa juridica de pequeno porte, onde as decisdes sdo unificadas no gestor e vem o
crime da pessoa juridica em seu favor, pode entdo admitir-se o nexo causal entre o resultado da
conduta constatado pela atividade da empresa e a responsabilidade pessoal, por culpa subjetiva,
de seu gestor’ (RHC n. 71.019/PA [...] DJe 26/8/2016)’ (AgRg no AgRg no HC n. 388.874/PA,
DlJe 2/4/2019).



62 - CAPITULO 3 | CRIMES EMPRESARIAIS: NECESSARIA MUDANCA DE PARADIGMA...

de; afinal, a responsabilidade penal ¢ pessoal (depende da atuagdo do su-
jeito) e subjetiva (depende de culpa)*.

Em relagdo ao dominio do fato, ha interessantes produ¢des doutri-
narias que chamam atencdo para os problemas que orbitam essa teoria®>.
O principal deles pode ser identificado logo em sua génese — na auséncia
de uma construcao teérico-dogmatica coerente e passivel de ser utilizada
em harmonia com o nosso ordenamento juridico, mormente na atuacao ju-
risdicional diante de casos concretos. Utilizar-se da teoria do dominio do
fato pressupde do intérprete a manuten¢ao da coeréncia sistémica.

Nessa ordem de ideias, Luis Greco e Alaor Leite afirmam que “a ex-
pressdo dominio do fato foi usada, pela primeira vez, por Hegler no ano de
1915, mas ainda nao possuia a conotacdo que se lhe empresta atualmen-
te, estando mais atrelada aos fundamentos da culpabilidade™. Contudo,
foi com Welzel, em 1939, que surgiu uma teoria do dominio do fato como
critério de delimitacdo de autoria e que dependeria de dois pressupostos:
(a) os pessoais, que decorrem da estrutura do tipo, e o (b) fatico, ligado ao
dominio final do fato (o autor seria o senhor da decisdo e da execugdo de
sua vontade final). O dominio do fato, em sua concepgao, portanto, com-
punha as espécies de autoria ou coautoria (direta, mediata).

Todavia, ¢ com Roxin, sem duvida, que a teoria do dominio do fato
ganhou “sua expressao mais acabada™*. Longe de ser um aprimoramento
ou um aperfeigoamento da teoria de Welzel, ela significou uma construgao
nova, com implicagdes tedricas e praticas distintas. Enquanto para Welzel
a teoria do dominio do fato seria um pressuposto (requisito) material para
determinagdo da autoria, para Roxin consistiria em um critério para deli-

31 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro:
Forense, v. I, t. 11, 1978, p. 628.

32 Sobre o tema, sugere-se a leitura dos seguintes estudos nacionais: GRECO, Luis et al. Autoria
como dominio do fato: estudos introdutdrios sobre o concurso de pessoas no direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do
fato. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

3 GRECO, Luis et al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutdrios sobre o concurso de
pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial/Pons, 2014. p. 21.

3 GRECO, Luis et al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutdrios sobre o concurso de
pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial/Pons, 2014. p. 20.
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mitac¢do do papel do agente na pratica delitiva (como autor ou participe).
Ela representou, assim, uma forma de distinguir autor de participe € nao
fundamentou responsabilidade penal onde ela ndo existe, mas apenas dis-
tinguiu o papel desempenhado por cada agente no delito.

E bom rememorar que a teoria do dominio do fato de Roxin surgiu
em um contexto sociopolitico especifico (de nacional socialismo) na
Alemanha e se destinava a subsidiar a diferenciacdo existente entre
autor e participe naquele ordenamento, com implicacdes praticas na
jurisprudéncia, porquanto a participacao ou a cumplicidade eram punidas
com pena atenuada. Roxin desenvolveu uma teoria em que o dominio do
fato se manifestava de trés maneiras, sem a pretensao de universalidade
sobre todos os casos: (a) dominio da a¢do, nas hipdteses em que o agente
realiza, por sua propria pessoa, todos os elementos estruturais do crime
(autoria imediata); (b) dominio da vontade, na qual um terceiro funciona
como instrumento do crime (autoria mediata); e (¢) dominio funcional do
fato, que trata da agdo coordenada, com divisao de tarefas, por pelo menos
mais uma pessoa®’.

Ao tratar especificamente do dominio da vontade, Roxin distinguiu

trés hipdteses: (1) por coacao exercida sobre terceiro, (2) por indugdo a

erro de terceiro e (3) por um aparato organizado de poder. Esta ultima hi-
poétese trata daquele que

servindo-se de uma organizagdo verticalmente estruturada e

apartada, dissociada da ordem juridica, emite uma ordem cujo

cumprimento ¢ entregue a executores fungiveis, que funcio-

nam como meras engrenagens de uma estrutura automatica,

ndo se limita a instigar, mas ¢ verdadeiro autor mediato dos
fatos realizados®®.

Mas, para Roxin, esse ndo seria o Unico critério de fundamentagao
e distin¢ao da autoria e da participagdo. Existiriam outros delitos que nao
seriam influenciados pela teoria do dominio do fato, como naqueles em
que ha violagdo de dever (delitos proprios). Entdo, v. g., no crime de pecu-

3% ALMEIDA, André Vinicios de. Erro e concurso de pessoas no direito penal. Curitiba: Jurua,
2010. p. 64.
3¢ GRECO, Luis et al. op. cit, p. 28.
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lato, ndo seria estabelecida a autoria pela teoria do dominio do fato, mas
por violagdo de dever. Além desses, os delitos culposos, omissivos (pro-
prios € improprios), também ndo seriam abrangidos pela teoria do domi-
nio do fato.

Observa-se, portanto, que a referida teoria opera em um plano de
abstracdo e funciona como uma ratio, a qual ¢ insuficiente, por si mesmo
e se conceitualmente considerada, para aferir a existéncia do nexo de cau-
salidade entre o crime e o agente. E insuficiente e equivocado afirmar que
um individuo € autor porque detém o dominio do fato se, no plano inter-
mediario ligado aos fatos, ndo h4 nenhuma circunstincia que estabeleca
o nexo entre sua conduta e o resultado lesivo (comprovagado da existéncia
de plano delituoso comum ou contribui¢do relevante para a ocorréncia do
fato criminoso). Nao ha, portanto, como considerar, com base na teoria
do dominio do fato, que a posi¢do de gestor, diretor ou s6cio administra-
dor de uma empresa implica a presuncao de participagao no delito, se ndo
existir, no plano fatico-probatdrio, alguma circunstancia que vincule a pes-
soa a pratica delitiva®’. O mesmo equivoco ocorre quando se considera o
dominio do fato para imputar a responsabilidade penal nas hipoteses em
que o gestor determina que alguém, v. g., o contador, sem que atue com
erro ou estado de ndo culpabilidade, faga a manipulagdo dos dados con-
tabeis com a finalidade de sonegar tributo. Havera, em tal hipotese, mera
coautoria delitiva, descabendo a invocacao da teoria do dominio do fato.

Com efeito, sob o ponto de vista de Welzel acerca do dominio final
do fato na autoria mediata, faltaria o dominio pleno sobre o fato integral,
visto que a conduta do contador depende de sua aquiescéncia (ele ¢ livre)
e dos seus conhecimentos técnicos que possibilitam a sonegacao (sua con-
duta se agrega a vontade do gestor). De igual forma, também ndo havera
o dominio do fato de que trata Roxin, o qual pressupde aparato organi-
zado de poder, este concebido a margem da lei, v. g., mafia, ditaduras ou

37 CANAL CIENCIAS CRIMINALIS. STJ estabelece novos contornos sobre a teoria do domi-
nio do fato. Jurisprudéncias. Noticias. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/
stj-estabelece-novos-contornos-sobre-a-teoria-do-dominio-do-fato/. Acesso em: 27 nov. 2020.
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grupos terroristas, o que ndo ocorre em uma empresa, muito embora haja
organizacao hierarquizada.

Por isso, € possivel constatar que a teoria do dominio do fato, seja
sob a concepgdo de Welzel, seja sob a de Roxin, ndo permite, apenas pela
posi¢do na empresa, que se faga acusagao pela pratica de qualquer crime
societario, porquanto a imputacao deve ser acompanhada da devida des-
cri¢do, no plano fatico, do nexo de causalidade®® entre a conduta e o re-
sultado delituoso™®.

No particular, em interessante precedente do STF, da lavra do
Ministro Edson Fachin, ficou assentado que “a teoria do dominio do fato
ndo tem lugar para colmatar a falta de substrato probatério da autoria
delitiva™®. Outro caso que também merece destaque ¢ o examinado, no
STJ, pelo Ministro Sebastido Reis: “a denuncia considerou os recorren-
tes responsaveis apenas em razao dos cargos ocupados, como sOcios-pro-
prietarios e administradores, com dominio do fato, mas sem indicar com
precisao como eles teriam contribuido para o delito™!.

38 Segundo Claus Roxin, “a categoria central do injusto penal néo é, pois, a causagdo do resultado
ou a finalidade da a¢do humana [...] sendo a realizagdo de um risco ndo permitido. A causalidade
¢ s6 uma condicdo necessaria, mas nao suficiente, do injusto penal” (ROXIN, Claus. A protecio
de bens juridicos como funcio do direito penal. org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 41).

% Assinala Santiago Mir Puig que a “autoria pressupde, pois, que o delito seja imputavel ao sujeito
como seu, pressupde uma ‘relagdo de pertinéncia’. Esta pertinéncia corresponde, em primeiro
lugar, ao executor material individual a quem se pode imputar o delito’: quando é o unico
causador a quem ¢é imputavel o tipo (ndo ha indutores nem nenhum outro causador do fato),
porque ndo existe possibilidade de se atribuir a outrem aquela pertinéncia; e quando existem
outros causadores ndo executores que desempenham um papel prévio menos proximo e decisivo
(como indutor), porque dependem de que o primeiro execute ou ndo um ato que permanece em
suas mos a titulo proprio. E certo que a pertinéncia da causacio tipica também corresponde,
em segundo lugar, ao ‘autor mediato’ que utiliza o instrumento que se encontra sob seu total
controle” (PUIG, Santiago Mir Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia
Viana Garcia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 339).

4 AP n. 987/MG, DJe 8/3/2019.

4 RHC n. 113.447/RN, DJe 3/10/2019. Nesse sentido, ainda, outro interessante precedente: “Como
¢ cedico, a mera atribuicdo de uma qualidade ndo ¢ forma adequada para se conferir determi-
nada pratica delitiva a quem quer que seja. Caso contrario, abre-se margem para formulagdo de
denuncia genérica e, por via de consequéncia, para reprovavel responsabilidade penal objetiva.”
(AgRg no RHC n. 76.581/PE, DJe 1°/8/2017).
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A par da existéncia dos referidos precedentes, fato € que a jurispru-
déncia dos Tribunais Superiores ainda ¢ hesitante ao examinar casos nos
quais se pleiteia o reconhecimento da inépcia da denuncia pela inexistén-
cia de descricdo minima da conduta dos acusados ¢ do nexo de causali-
dade com o resultado delituoso. Ora se afirma que devem ser indicados
na denuncia, relativamente ao acontecimento no plano fatico, a autoria e
o nexo de causalidade, ora se contenta com presungdes extraidas a partir
do dominio do fato.

4 Conclusao

A natureza multifacetaria da atividade empresarial contribui, sob o
aspecto negativo, para as mais variadas formas de cometimento de cri-
mes, que vao desde delitos previstos no Codigo Penal até a realizagdo de
crimes previstos em leis especiais.

Tal realidade influenciou e ainda influencia diversos segmentos da
dogmatica penal e processual penal, dois dos quais foram destacados neste
breve estudo: 1) a necessaria mudanca de paradigmas investigativos tradi-
cionais e 2) a correta delimitagdo da responsabilidade penal.

Sublinhou-se a necessidade de modifica¢ao da forma e dos métodos
de investigagdo, que ndo mais podem se circunscrever exclusivamente as
classicas diretivas procedimentais do Codigo de Processo Penal. Ao con-
trario, demandam a existéncia de experiéncia multidisciplinar e atuacao
coordenada dos diversos 6rgdos de controle, o que vem sendo feito atual-
mente, seja por meio de modificacdes legislativas, seja por intermédio de
construcdes jurisprudenciais.

Além disso, a imputagdo feita pelo titular da agdo penal deve conter
a descrigao de todos os elementos minimos estruturais do crime ¢ as cir-
cunstancias que o singularizem — ai incluido o nexo de causalidade —, de
sorte a possibilitar ao denunciado exercer sua autodefesa e a defesa técnica.

No particular, a teoria do dominio do fato, em qualquer de suas ver-
tentes doutrinarias (ainda pouco sistematizadas e harmonizadas com o
ordenamento juridico), ndo serve, de per si, como fator suficiente a res-
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ponsabilizagdo penal, seja por incongruéncia tedrico-dogmatica, seja por
nao fornecer os substratos essenciais do concurso de pessoas exigidos pela
legislag@o penal brasileira.

A utilizagdo das expressodes “dominio do fato”, “dominio final” ou
13 ro: . 99 I . o . . .
dominio funcional do fato” na dentincia ou em qualquer decisao judicial,
verificavel pelo simples exame terminologico, deve servir de alerta para a
possibilidade de se incorrer em uma responsabilizacdo objetiva, sobretudo
quando nao houver sido descrito ou comprovado, no plano intermediario
das provas, nexo de causalidade da conduta e resultado.
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CAPITULO 4

A responsabilidade das empresas
financeiras transnacionais na concesséo
de crédito a empresas com atividades
violadoras dos direitos humanos

André Guilherme Lemos Jorge

Marcelo Benacchio

Resumo: O capitulo analisa a atuagdo das empresas financeiras trans-
nacionais no mercado global. Examina aspectos da globalizacdo, sobe-
rania e a regulacdo da atividade empresarial transnacional pelos direitos
humanos. Investiga e discorre sobre pilares fundamentais e os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos aprovados pelo Conselho
de Direitos Humanos das Nagdes Unidas. Ao final apresenta reflexao acer-
ca da responsabilidade das empresas financeiras transnacionais pela re-
paracdo das violagdes dos direitos humanos provocados pela empresa
financiada a partir do emprego dos recursos econdomicos obtidos em suas
atividades empresarias.

Palavras-chave: Empresa Transnacional. Financiamento. Direitos
Humanos.

Introducao

Este estudo pretende estabelecer critérios para aferi¢do do compor-
tamento das empresas financeiras transnacionais em um mercado capita-
lista global.
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O funcionamento da economia mundial depende do investimento
realizado pelas empresas para o exercicio de suas atividades na consecu-
¢do de seus objetivos, notadamente, a realizagdo do lucro na consecugao
dos interesses dos titulares da atividade empresarial e acionistas, confor-
me a estrutura juridica eleita.

O desenvolvimento humano esté diretamente ligado ao bom funcio-
namento do mercado e, por consequéncia, das empresas nacionais e, so-
bretudo, das transnacionais.

As empresas transnacionais, por atuarem em varios paises, demons-
traram, desde o final do século passado, as dificuldades das soberanias de
cada Estado na sua regulacdo repercutindo em conflitos entre os interes-
ses individuais dessas empresas frente aos sociais quanto aos paises e hu-
manos em relagdo a todas as pessoas.

As empresas financeiras transnacionais, por efetuarem a captagdo e
distribui¢ao de recursos economicos em grau mundial, sdo figuras centrais
no aspecto do destino final desses investimentos, apesar de ndo ligadas
diretamente a producao e distribui¢ao de bens e servigos ndo financeiros.

Nao tem sido incomum a violagdo de direitos humanos pelas empre-
sas transnacionais que recebem financiamento gerando grave externalida-
de negativa a ser evitada e, em Ultima instancia, reparada.

A presente pesquisa indaga a responsabilidade das empresas finan-
ceiras transnacionais perante as vitimas das violagdes de direitos humanos
realizadas pelas empresas que receberam financiamento para o exercicio
de atividades empresariais que redundaram em atos contrarios a condi-
¢a0 humana.

Os aspectos internos dos contratos de financiamento e a corte que
examinard a reparacao das lesdes de direitos humanos ndo serdo tratados
neste estudo, mas somente as consequéncias negativas geradas por esses
financiamentos a terceiros a partir de atos praticados pelas empresas que
receberam os recursos econdmicos € a responsabilizagao das empresas fi-
nanceiras transnacionais.
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A investigacdo segue no estabelecimento do padrdo de comporta-
mento enquanto marco legal das empresas financeiras transnacionais na
concessao do crédito empresarial.

Diante disso, fazemos a seguinte indaga¢do: como deve atuar a em-
presa financeira transnacional para impedir a violacao de direitos humanos
com os recursos concedidos em seus contratos de mutuos as empresas?

Para tanto este estudo trata da atividade das empresas financeiras
transnacionais no mercado globalizado, passa ao exame dos direitos hu-
manos como vetores da atividade empresarial, segue pela analise dos prin-
cipios orientadores sobre empresas e direitos do Conselho de Direitos
Humanos da ONU e refere o marco legal para as empresas financeiras na
concessao de crédito na parcela da pesquisa.

Ao final ¢ apresentada a conclusdo acerca do padrao de compor-
tamento estabelecido pela ordem juridica para atuagdo das empresas
financeiras.

O método utilizado ¢ hipotético-dedutivo por meio de pesquisa do-
cumental e bibliogréfica.

A atividade das empresas financeiras transnacionais no
mercado

Ainda que ndo seja novidade historica'-?, a globalizacdo envolve a
intensificacdo dos processos econdmicos, sociais, culturais e politicos en-
tres os paises em razao das facilidades de locomocgao e das tecnologias de
informagdo e comunicagdo entre as pessoas.

Este estudo tem por objeto o aspecto econdmico da globalizagdo que
permitiu a formagao de um mercado capitalista mundial gerando aspectos
positivos, como a facilidade de acesso a bens e servigos as pessoas, € ne-
gativos, como a pobreza e a exclusdo social.

' AVELAS NUNES, Antonio José. Neoliberalismo & direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 67.

2 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizacio, regionalizacio e soberania. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2004, p. 50.
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A globalizag¢do economica determinou a formagao de um mercado
mundial provocando, praticamente, o desaparecimento dos “paises pu-
ros”, havendo cada vez mais regides que se integraram ao sistema capi-
talista gerando um processo de reparti¢do da riqueza, soberania, poder e
liberdade de comércio®.

As empresas transnacionais conduzem o processo de globalizagdo
econdmica na busca do lucro desde a diminuigdo de seus custos de pro-
dugdo com insumos, trabalhadores e impostos.

Sao interessantes as proposi¢cdes de Joseph E. Stiglitz* acerca da
orientagao do processo de globalizagdo para a obtencao de bons resulta-
dos, como segue:

Com as grandes empresas no centro da globalizagdo, elas
podem ser acusadas de muitos de seus males, bem como
receber crédito por muitos de seus sucessos. Assim como a
questdo ndo ¢ se a globalizagdo em si mesma € boa ou ruim,
mas como podemos reforma-la para que funcione melhor, a
questdo em relagdo as empresas deveria ser: o que pode ser
feito para minimizar seus danos e maximizar sua contribui¢ao
para a sociedade?

Nessa ordem de ideias, hé necessidade de se estabelecer um padrao
de comportamento a ser seguido no mercado global pelas empresas trans-
nacionais, cuja atividade ocorre em varios Estados em conformidade a uma
unica orientagdo emanada de sua matriz ou controladora.

Nos tltimos anos tem havido a intensificacdo de estudos e pesqui-
sas para ordenacao do mercado internacional frente a dificuldade basilar
do encontro de uma ordem legal para tanto.

Ao mesmo tempo houve o crescimento exponencial dos poderes das
empresas transnacionais frente as ordens normativas internas dos varios
Estados nos quais exercem suas atividades economicas.

3 BECK, Ulrich. ;Qué es la globalizacién? Barcelona: Paidos, 2008, p. 186.
4 STIGLITZ, Joseph E. Globaliza¢ido como dar certo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007,
p. 304.
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A competi¢do dos paises em desenvolvimento pela busca de inves-
timentos das empresas transnacionais tem gerado o efeito negativo do
“mercado de direitos” no sentido da diminuicao e flexibilizacdo maxima
da legislacdo ambiental e trabalhista internas com igual repercussao no
aumento dos lucros das empresas transnacionais.

De acordo com Natalino Irti®, o mercado é um locus artificialis, por-
tanto, passivel de ser regrado pela ordem normativa juridica.

Esse ordenamento legal do mercado ocorre tanto no plano nacional
como internacional por meio das ordens normativas internas e os tratados
internacionais, destarte, a atuagdo das empresas nas esferas nacionais e
transnacionais sempre encontrard uma ordem normativa voltada a estru-
turacao e fungdes do mercado.

As empresas financeiras transnacionais possuem especial relevancia
no mercado por possibilitarem a atividade econdmica das empresas por
meio da captacdo e distribui¢do de recursos econdmicos privados.

As institui¢des financeiras transnacionais realizam sua eficiéncia a
partir da correta distribuicdo de recursos as atividades empresariais finan-
ciadas, portanto, nao ¢ incomum a concessao de um crédito para produgao,
e outro para aquisi¢do dos bens produzidos por outra empresa.

Essas empresas financeiras sao detentoras de uma posi¢do Unica,
permitindo coletar, estudar e receber informagdes acerca das empresas e
suas atividades, cabendo exigir-lhes uma atuacgao responsavel guiada pela
“diligéncia profissional, boa-fé e lealdade — bonus argentarius, dado ao
enorme nimero de informagdes econdmicas que t€m a sua disposi¢do’.

Essas empresas sao fonte de informagao, situando-se num local pri-
vilegiado para observacao das empresas financiadas e suas atividades, as-
sim, por tais condi¢des e também por possuirem poderes de controle do

S IRTI, Natalino. L ordine giuridico del mercato. Roma: Laterza, 2004, p. 11.

¢ BENACCHIO, Marcelo. Concessdo abusiva de crédito pelos bancos enquanto atividade de risco
na perspectiva da responsabilidade civil. /n: ROSENVALD, Nelson; MILAGRES, Marcelo.
(org.). Responsabilidade civil: novas tendéncias. Indaiatuba: Foco Juridico, 2017, p. 366-367.
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fluxo privado de capitais, tornam-se as responsaveis ideais do ponto de
vista juridico e economico’.

As empresas financeiras transnacionais podem provocar diversas
crises nas ordens econdmicas nacionais € internacionais acaso atuem cen-
tradas apenas no lucro e nos proprios interesses sem preocupagao com o
desenvolvimento humano e o conjunto da sociedade.

Hans Kiing® comenta essa questdo nos seguintes termos:

Los global players transnacionales en el sector financiero
amenazan frecuentemente la autonomia nacional. A menudo
parecen mas influyentes que los propios gobiernos nacionales:
los ejecutivos de los bancos de inversion y los especuladores
de divisas (traders o inversores cortoplacistas) aseguran ser
agentes perfectamente racionales y funcionan a la vez como
grandes egoistas y como reparadores sociales del mercado fi-
nanceiro. Pero actian bajo control casi exclusivo del mercado
y son corresponsables de peligrosas ‘’neurosis bursatiles” y
turbuléncias monetarias, que a duras penas logran controlar
los bancos centrales em su condion de guardianes del sistema
monetario internacional.

A importancia social e econdmica da atividade financeira implica na
agregacao de valores importantes a todas as pessoas que devem ser consi-

derados na atuacao das empresas transnacionais desse setor, notadamente,
pela transcendéncia de seus atos ligados a atividade bancaria.

A responsavel pela concessao de recursos econdmicos acompanha o
mercado mundial e tem conhecimento das atividades empresariais trans-
nacionais que serdo realizadas com os financiamentos concedidos.

Amartya Sen’, apesar de nao excluir a motivacdo das pessoas na
consecucao do autointeresse, destaca o importante papel dos valores so-
ciais na realizagdo de um valor de justica:

Mas um senso de justica esta entre as consideracdes que
podem motivar as pessoas — e com frequéncia isso ocorre.

"ROUTIER, Richard. Obligations et responsabilités du banquier. Paris: Dalloz, 2005, p. 21.
8 KUNG, Hans. Una economia decente em la era de la globalizacion. Madrid: Trotta, 2019, p. 20.
 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 297.
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Os valores sociais podem desempenhar — e t€ém desempe-
nhado — um papel importante no €xito de varias formas de
organizacao social, incluindo o mecanismo de mercado, a
politica democratica, os direitos civis e politicos elementares,
a provisao de bens publicos basicos ¢ institui¢des para a agao
e o protesto publicos. [...]

Mas as idéias basicas de justi¢a ndo sdo estranhas a seres so-
ciais, que se preocupam com seus proprios interesses, mas que
também tém capacidade de pensar em membros da familia,
vizinhos, concidadaos e outras pessoas do mundo.

Assim as empresas financeiras transnacionais ndo podem atuar no
mercado global sem preocupacdo com a sociedade e as pessoas, pelo con-
trario, devem considerar esses valores enquanto limites de sua atuagao.

Essas empresas tém papel fundamental no mercado global em razao
de seu papel central no sentido do relacionamento com vdarias empresas
e as informagdes que organiza e dispde com total condi¢do de conhecer
a utilizagcdo desses recursos em situacdes que afetem e violem os direi-
tos humanos.

Os direitos humanos enquanto vetores para o exercicio das
atividades das empresas transnacionais

Os direitos humanos foram reconhecidos ao longo da histdéria como
forma de protecdo da condi¢cao humana frente ao poder arbitrario, nao foi
uma concessao e sim uma conquista dos seres humanos.

Os direitos humanos “sdo um construido, uma invengdo ligada a
organizagdo da comunidade politica” como apontado por Celso Lafer'
a partir do pensamento de Hannah Arendt.

Acerca do elemento historico na formagao e construgao dos direitos
humanos, Flavia Piovesan'' afirma:

" LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2006,
p. 134.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 111-112.
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Defende este estudo a historicidade dos direitos humanos, na
medida em que estes ndo sdo um dado, mas um construido,
uma inven¢do humana, em constante processo de construcao
e reconstrucdo. Enquanto reivindicagdes morais, os direitos
humanos sdo fruto de um espaco simbolico de luta e acdo
social, na busca por dignidade humana, o que compde um
construido axiologico emancipatdrio.

A natureza dos direitos humanos permite sua evolugao para abarcar
novas necessidades de prote¢do em razdo da mutagdo das condigdes so-
ciais e as novas situagdes passiveis de sua violagao.

Norberto Bobbio'? tratou do aspecto da necessidade da atualizagao
e evolucdo dos direitos humanos:

Quero dizer, com isso, que a comunidade internacional se
encontra hoje diante ndo sé do problema de fornecer garan-
tias validas para aqueles direitos, mas também de aperfeicoar
continuamente o contetido da Declaragdo, articulando-o,
especificando-o, atualizando-o, de modo a ndo deixa-lo
cristalizar-se e enrijecer-se em formulas tanto mais solenes
quanto mais vazias.

A globalizagdo econdmica enfraqueceu substancialmente o exerci-
cio da soberania pelos Estados; assim, conforme José Eduardo Faria'® —
“muitos deles ja ndo mais conseguem estabelecer e realizar seus objetivos
exclusivamente por si e para si proprios”.

O poder outrora titulado pelo Estado e concebido pelas nogdes de
nacao e territorio passa a ser relativizado por um novo ator — a empresa
transnacional que ndo deseja se submeter ao direito estatal pretendendo um
regramento proprio a partir da celebragao de contratos voltados a constru-
¢ao de uma lex mercatoria adequada ao atendimento de seus interesses.

A lex mercatoria protege os contratos e investimentos das empresas
transnacionais por meio de normas, convénios, acordos e tratados, confi-
gurando, por fim, um novo direito corporativo global pelo qual as empre-
sas transnacionais garantem seus direitos sem a existéncia de um sistema

12BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 34.
3 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 23.
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de contrapesos com aptidao a protecao dos impactos econdmicos, sociais,
laborais e ambientais ocasionados'*.

As empresas transnacionais passam a ser um ator nao estatal no am-
bito do direito internacional, interagindo com governos de varios Estados,
resultando em um poder de fato quase politico articulado como um poder
instrumental, estrutural e persuasivo'.

O poder instrumental se manifesta na capacidade de influenciar as
finalidades da decisdo politica e a da atividade regulatoria.

O poder estrutural consiste em um aspecto passivo no sentido de in-
fluenciar o ingresso das decisdes politicas e noutro aspecto ativo relativo
a produ¢do normativa como ocorre com a autorregulamentagao.

O poder persuasivo € o poder de influenciar o processo politico dan-
do forma a normas e ideias.

Esses poderes privados exercidos pelas empresas transnacionais de-
terminaram o aparecimento de um novo centro de poder a ser controlado
pelos direitos humanos, como ocorrera com os entes estatais no passado
quando do estabelecimento dos direitos humanos.

Os poderes exercidos pelas empresas transnacionais podem provocar di-
versas violagoes dos direitos dos humanos e, diante disso, devem ser contidos.

Aideia dos direitos humanos ¢ a melhor forma para criagdo de obriga-
coes e deveres as empresas transnacionais para protecao dos seres humanos.

Cabe a aplicagao dos direitos humanos para estabelecer os paradig-
mas de comportamento das empresas transnacionais, especialmente para
impedir violagdes a condi¢ao humana no aspecto imanente (ratio) ou trans-
cendente (fides) da dignidade humana.

Esse aspecto ¢ tratado de modo preciso por Thana C. de Campos e
Camila Perruso'® nos seguintes termos:

4 ZUBIZARRETA, Juan Herndndez; RAMIRO, Pedro. Contra la lex mercatoria. Barcelona:
Icaria, 2015, p. 18.

S PARIOTT], Elena. I diritti umani: concetto, teoria, evoluzione. Milano: Cedam, 2013, p. 140.

16 CAMPOS, Thana C. de; PERRUSO, Camila. Consideragdes acerca do estatuto juridico das em-
presas transnacionais no ambito do direito internacional dos direitos humanos. /n: PIOVESAN,
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Portanto, embora a responsabilidade internacional esteja
tradicionalmente atrelada a construg¢do tedrica da persona-
lidade juridica do Estado, pragmaticamente, no entanto, o
legitimo centro da responsabilidade em direito internacional
dos direitos humanos deve recair, de fato, sobre os agentes
capazes de exercer direitos e, sobretudo, realizar obrigagoes.
A capacidade das empresas transnacionais de reivindicar
direitos e cumprir obriga¢des no plano internacional é clara-
mente revelada na pratica, pelas suas diversas manifestagdes
de poder e influéncia no mundo globalizado. Se o fim maior
dos direitos humanos deve ser a preservacdo da dignidade
humana, ha fortes razdes morais (das quais se derivam ar-
gumentos filosoficos, politicos e juridicos) para se advogar a
responsabilidade internacional das empresas transnacionais
com relagdo aos direitos humanos em sua esfera de influén-
cia, independentemente de constituirem um sujeito de direito
internacional em sua acepgao classica.

Nessa perspectiva, as normas juridicas'” com melhor aptidao para o re-
gramento das atividades das empresas transnacionais sao os direitos humanos
em conformidade com a sua previsao em declaracdes e tratados internacionais.

Os direitos humanos sdo vetores conformadores do comportamen-
to das empresas transnacionais pela verificacdo de suas obrigagoes e de-
veres guiados pelo fio condutor da dignidade humana.

A atividade econOmica transnacional equilibrada com os valores
humanistas permitira o atendimento aos interesses do mercado capitalis-
ta pelo fio condutor da realizagdo (ndo violagao) dos direitos humanos.

Esse pensamento também ¢ um dos fundamentos do capitalismo hu-
manista; a respeito asseveram Ricardo Sayeg e Wagner Balera'®:

Incumbe ao capitalismo promover a concretizagdo multi-
dimensional dos direitos humanos na primeira, segunda e
terceira dimensdes adensadas entre si, abrangente a ponto de

Flavia; SOARES, Inés Virginia P.; TORELLY, Marcelo. Empresas e direitos humanos. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 132.

17 CABRITA, Isabel. Direitos humanos: um conceito em movimento. Coimbra: Almedina, 2011,
p. 34.

8 SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista. Petropolis: KBR, 2011, p. 183.
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alcancar positivamente toda a perspectiva global de demandas,
nas quais se inserem as economias: dar resposta, simultanea
e concreta, quanto a corregdo ou, se possivel, a compensagao
de externalidades negativas, estas também em todas as suas
dimensdes. Tal ¢ a via do capitalismo humanista, focado no
adensamento de direitos humanos de primeira, segunda e
terceira dimensdes apto a albergar todas as demais dimensdes
que o tempo e a historia revelarem, com vistas a satisfagao
geral da dignidade humana e planetaria.

O instrumento juridico com melhor aptiddo para ordenar o mercado
internacional e, por conseguinte, os comportamentos vetados (ilicitos) e
autorizados (licitos) sdo as normas juridicas de direitos humanos.

Observado esse regramento, as empresas transnacionais passariam
de potenciais violadoras para atores internacionais comprometidos com a
protecdo, promocao e efetivagao dos direitos humanos.

Os principios orientadores sobre empresas e direitos humanos
aprovados pelo conselho de direitos humanos da ONU

Na Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (1948) nao consta ne-
nhuma menc¢ao expressa as empresas; a responsabilidade em respeitar e fazer
respeitar os direitos humanos foi fixada como obrigacdo dos Estados.

No ultimo quarto do século XX comegam as preocupagdes com o po-
der das empresas e direitos humanos, que sofreram forte aceleracdo no século
XXI em virtude da globaliza¢do econdémica e as novas relagdes internacionais.

Dentre algumas agdes ¢ relevante destacar as seguintes: em 1973 a
Comissao das Na¢des Unidas estabelece o Codigo de Conduta das Nagdes
Unidas para empresas transnacionais; em 1976 sao criadas as Diretrizes
da Organizagao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico para
Empreendimentos Multinacionais; em 1977 a Organizagdo Internacional
do Trabalho adotou a Declaracao Tripartida de Principios Relativos a
Empreendimentos Multinacionais e Politica Social.
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Nas décadas de 1980 e 1990 ha o crescimento das empresas transna-
cionais, bem como das dentincias da sociedade civil acerca das violagoes
de direitos humanos no aspecto ambiental e das condi¢oes de trabalho. Nos
anos 2000 ha intensifica¢do das discussdes acerca da responsabilidade social
empresarial'’.

Com a finalidade de solucionar as questdes relativas a violagao de
direitos humanos pelas empresas transnacionais, apos os trabalhos de John
Gerard Ruggie, o Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (CDH)
aprovou em 6 de julho de 2011 os denominados Principios Orientadores
sobre Empresas e Direitos Humanos.

Os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos sdo
compostos por trinta € um principios destinados aos Estados e Empresas.
Além disso, ha trés pilares fundamentais, a saber: “proteger, respeitar e
reparar”.

Comentando esses pilares, John Gerard Ruggie®® afirma:

1. o dever do Estado de proteger contra abusos cometidos con-
tra os direitos humanos por terceiros, incluindo empresas, por
meio de politicas, regulamentacao e julgamentos apropriados;

2. aresponsabilidade independente das empresas de respeitar
os direitos humanos, o que significa realizar processos de
auditoria (due diligence) para evitar a violagdo dos direitos
humanos de outros e¢ abordar os impactos negativos com 0s
quais as empresas estdo envolvidas;

3. a necessidade de maior acesso das vitimas a reparagdo
efetiva por meio de acdes judiciais e extrajudiciais.

Resumindo de maneira direta: os Estados proteger; as companhias de-
vem respeitar; e aqueles que foram prejudicados devem ser indenizados.

1 PIOVESAN, Flavia; GONZAGA, Victoriana Leonora Corte. Empresas ¢ direitos humanos:
desafios e perspectivas a luz do direito internacional dos direitos humanos. /n: PIOVESAN,
Flavia; SOARES, Inés Virginia P.; TORELLY, Marcelo. Empresas e direitos humanos. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 91-92.

20 RUGGIE, John Gerard. Quando as empresas ndo sio apenas negocios: as corporagdes mul-
tinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Planeta, 2014, p. 23.
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Um dos coautores? desse estudo tratou dessa questdo nos seguin-

tes termos:

Os pilares fundamentais dos Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos estabelece a obrigag@o dos
Estados em “proteger, respeitar e reparar” os direitos humanos
no espaco de suas soberanias.

A compreensao envolve a eficacia horizontal dos direitos hu-
manos entre particulares competindo ao Estado a obrigagao de
protecdo dos direitos das pessoas e comunidades por quanto
a eventuais violagdes praticadas pelas empresas.

A segunda vertente encerra o dever das empresas em res-
peitar os direitos humanos reconhecidos no plano nacional
e internacional. Assim, as empresas devem adotar medidas
efetivas em sua estrutura organizacional para prevenir e
impedir violagdo dos direitos humanos com suas atividades.

A obrigag@o de reparar trata do acesso a meios estatais e
ndo estatais que permitam a reparacgdo integral de violagdes
ocorridas.

Esses principios se completam e entrelagam de molde a pro-
porcionar a efetividade dos direitos humanos enquanto meios
de regulacdo das atividades das empresas no mercado interno
e externo. (grifo nosso).

Os Estados, na realizacdo do dever de proteger os direitos huma-
nos por violagdes praticadas por terceiros, incluidas as empresas, devem
adotar medidas para prevenir, investigar, punir e reparar tais abusos co-

metidos por meio de politicas adequadas, legislacdo, regulagdo e submis-

sdo a justiga??,

2l BENACCHIO, Marcelo. Empresa e direitos humanos. /n: JORGE, André Guilherme Lemos;
CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira; DE LUCCA, Newton; CUEVA, Ricardo Villas Boas;
MACIEL, Renata Mota. (org.). Coletinea da atividade negocial. Sdo Paulo: UNINOVE,

2019, p. 27.

22 O Principio 01, estabelece: Os Estados devem proteger contra violagdes dos direitos humanos
cometidas em seu territorio e/ou sua jurisdigdo por terceiros, inclusive empresas. Para tanto,
devem adotar as medidas apropriadas para prevenir, investigar, punir e reparar tais abusos por
meio de politicas adequadas, legislacdo, regulagdo e submissdo a justica.
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As empresas, no cumprimento do dever de respeitar os direitos hu-
manos, devem se abster de violar direitos inviolaveis das pessoas e respon-
der pelos aspectos negativos decorrentes de suas praticas, bem como atuar
com a devida diligéncia para evitar afetar diretos humanos de terceiros®.

Com relagdo as vitimas, os Estados e as empresas devem efetivar o
principio de remediar, desde a melhora das vias de repara¢do no caso de
violagdo dos direitos humanos na via judicial e extrajudicial, possibilitando
0 acesso a mecanismos de reparagado das violagdes de direitos humanos?.

Os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos sdo
um primeiro e importante passo para coibir violagdes e efetivar a prote-
¢do e reparacgdo das violagdes de direitos humanos pelas empresas trans-
nacionais que merecem ser ampliados e atualizados em conformidade as
necessidades dos seres humanos na efetivagao de seus direitos decorren-
tes da condi¢do humana.

O marco de responsabilizacio das empresas financeiras
transnacionais na concessao de crédito a atividades
violadoras dos direitos humanos

Estabelecido o regramento juridico das empresas transnacionais por
meio das declaracdes e tratados de direitos humanos, resta examinar em
qual hipdtese havera responsabilidade da empresa financeira transnacio-
nal na concessao de crédito a empresa que, ao utilizar os recursos finan-
ceiros, violou e lesou direitos humanos.

2 O Principio 11, estabelece: As empresas devem respeitar os direitos humanos. Isso significa que
devem se abster de infringir os direitos humanos de terceiros e enfrentar os impactos negativos
sobre os direitos humanos nos quais tenham algum envolvimento.

24 O Principio 11, estabelece: Como parte de seu dever de protegdo contra violagdes de direitos
humanos relacionadas com atividades empresariais, os Estados devem tomar medidas apro-
priadas para garantir, pelas vias judiciais, administrativas, legislativas ou de outro meios que
correspondam, que quando se produzam esse tipo de abusos em seu territorio e/ou jurisdi¢do os
afetados possam acessar mecanismos de reparagdo eficazes.



André Guilherme Lemos Jorge e Marcelo Benacchio - 83

A atividade bancaria e financeira na seara transnacional é de fundamen-
tal importancia em virtude das decisdes de investimento e incentivo de ativi-
dades econdmicas.

Como temos afirmado no curso deste estudo, ¢ fundamental ao de-
senvolvimento humano o adequado funcionamento do mercado capitalis-
ta por gerar riqueza as pessoas € as nagoes.

Portanto, nao se defende a inibi¢ao da concessao de recursos finan-
ceiros as empresas, mas sim a responsabilidade do emprestador em situ-
acdes especificas.

A presente pesquisa ndo envolve os casos de violagdao de direitos
humanos pela empresa financeira transnacional em relacdo a seus empre-
gados e colaboradores e tampouco seus clientes.

Imagine-se a hipdtese na qual a empresa financiada, sabidamente,
utiliza trabalho infantil, degrada o meio ambiente ou nado respeita o pata-
mar minimo dos direitos trabalhistas de seus funciondrios.

A concessdo de mais recursos para essa empresa transnacional que
desrespeita e agride os direitos humanos repercutird na ampliagao des-
sas lesdes com causalidade direta e imediata com os recursos financei-
ros entregues.

As empresas financeiras transnacionais, ao concretizar e efetivar
os pilares fundamentais de proteger, respeitar e reparar os direitos huma-
nos, nos termos dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos, devera observar e fiscalizar a forma de utilizagao dos recursos
concedidos por meio de contratos de mutuo.

A posicao das empresas financeiras transnacionais possibilita-lhes
obter uma série de informagdes no mercado e, especialmente, da empresa
que recebera o crédito; ¢ sua atividade econdmica a andlise da capacida-
de do financiado € o modo de emprego dos recursos.

Além da verificacdo da capacidade econdmica de pagamento da fi-
nanciada, realizando o lucro da financiadora, é dever desta o acurado exa-
me acerca do emprego dos valores em atividades que ndo redundem em
ofensas e violacoes aos direitos humanos.
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Jorge Urbaneja Cillan® comenta essa questio da seguinte forma:

[...] el banco puede causar impactos negativos en los dere-
chos humanos a través de sus relaciones comerciales, esto
es, existe uma vinculacion directa entre um banco y um
impacto negativo, a través de sus operaciones, servicios o
produtos. Em estos supuestos, que son los mas habituales,
el banco no es el causante directo de las violaciones de los
derechos humanos, pero puede contribuir a ello a través de
la financiacién de proyectos que tengan efectos adversos em
los derechos humanos.

Nessa linha, caberd a responsabilizagdo da empresa financeira trans-
nacional pelos danos causados aos direitos humanos de terceiros desde o
emprego dos recursos pela empresa recebedora dos valores econémicos.

Noutra quadra, salientamos que o modelo de comportamento da em-
presa financeira ndo pode envolver excessiva rigidez, abarcando todas as
situacdes em que haja lesdo a direitos humanos pela empresa financiada.

Um paradigma com um grau tao excessivo redundaria na inibi¢ao
da atividade com aspectos negativos a toda a sociedade.

Nessa linha, o que se exige ¢ uma avaliagdo a partir das informagdes
e possibilidades disponiveis ao tempo da entrega dos valores.

O coautor’*, em estudo acerca da concessdo abusiva de crédito pe-
los bancos, tratou dos elementos de aferi¢ao para verificagao de ato con-
trario aos deveres a serem observados antes da concessdao do empréstimo,
os quais tém aplicacdo a esta investigacdo, como segue:

A ordem econémica moderna pressupde um novo tipo de ban-
queiro, o qual deve lutar contra qualquer situagdo em manifes-

ta contradicdo com as necessidades da vida econdmica, diante
disso, a0 mesmo tempo que o banco € o ator principal no

25 URBANEJA CILLAN, Jorge. Empresas financieras y derechos humanos: la aplicacion de los
principios rectores sobre empresas y derechos humanos a la atividade bancaria. /n: LIESA,
Carlos R. Fernandez; DIAZ, Eugenia Lopez-Jacoiste. Empresas y derechos humanos. Navarra:
Aranzi, 2018, p. 219.

26 BENACCHIO, Marcelo. Concesséo abusiva de crédito pelos bancos enquanto atividade de risco
na perspectiva da responsabilidade civil. In: ROSENVALD, Nelson; MILAGRES, Marcelo. (org.).
Responsabilidade civil: novas tendéncias. Indaiatuba: Foco Juridico, 2017, p. 367.
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gerenciamento privado do dinheiro no corpo social, também
¢ o responséavel ideal do ponto de vista juridico e econdmico .

A esta altura compete tracar os elementos necessarios a ca-
racterizacdo do financiamento abusivo enquanto fato ilicito
com aptiddo a incidéncia da responsabilidade civil.

Para tanto € necessario apuro técnico, pena do engessamento
do sistema financeiro em decorréncia de uma responsabilida-
de civil integral do banco, verdadeira securitizacao, de todo
equivocado, pois a concessdo de crédito é atividade ndo so
fundamental como necessaria ao desenvolvimento social.

Como é comum em qualquer atividade empresarial havera
sempre um risco, licito, na operacgdo efetuada pelo banco na
concessao do crédito, entretanto, o risco para ser conforme
ao permitido pelo Direito deve ser razoavel, donde excluido
o risco ilegitimo que poderia ser evitado por melhor aprecia-
¢do pelo banco da situagdo econdmica existente do lado do
financiado.

Diante disso, no caso em que o banco avalia correta e
positivamente os riscos econdmicos, a atuacdo da empre-
sa, sua solidez e a possibilidade concreta de vencer seus
desafios, faz o empréstimo por adequado e, mesmo assim,
vem aquela a quebrar, lesando credores, por dbvio, nao
havera responsabilidade civil do banco perante os credores
do financiado.

O comportamento exigido com relagao as empresas financeiras
transnacionais ¢ seu compromisso com a diligéncia devida no momen-
to de efetuar empréstimos a empresas no sentido de certificar, dentro das
possibilidades concretas existentes, a ndo utilizagdo dos recursos em ati-
vidades empresariais violadoras dos direitos humanos.

Isso nada mais ¢ sendo o compromisso das empresas financeiras
transnacionais com o respeito, protecao e reparacao de lesdes que a ativi-
dade bancaria possa ocasionar aos direitos humanos.
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Conclusao

Em decorréncia da globalizacdo econdmica, as empresas transnacio-
nais tornaram-se atores centrais no cendrio internacional exercendo suas
atividades no espaco da soberania de varios Estados.

As empresas financeiras transnacionais possuem destacado papel
ante a centralidade e importancia de suas atividades no mercado global.

As decisdes acerca dos investimentos € empréstimos sao pre-
viamente tomadas por essas transnacionais, dai sua relevancia e poder
decisorio.

Ha dificuldades em se estabelecer qual o marco juridico para atua-
¢do das empresas transnacionais em virtude de sua atividade ocorrer no
espaco de varias soberanias que nao possuem poder para regulamentagao.

Os direitos humanos foram construidos e idealizados como um meio
de protecao ao poder arbitrario e injusto. E o modo mais eficiente de pro-
tecdo da dignidade e condi¢ao humana.

As empresas transnacionais sd30 um novo sujeito privado nas rela-
¢oOes internacionais dotadas de enorme poder, cuja utilizagao apenas para
objetivos individuais, no sentido da acumulacdo de riqueza, repercute na
violagao de direitos humanos.

Assim, os direitos humanos sdo a ideia mais adequada e efetiva para
regula¢do do mercado globalizado, especialmente, para guiar os compor-
tamentos permitidos e vetados as empresas transnacionais.

Os direitos humanos sdo normas juridicas que definem a estrutura e
as finalidades do mercado econdmico internacional.

Aprofundando esse paradigma, o Conselho de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas (CDH) aprovou em 2011 os Principios Orientadores
sobre Empresas e Direitos Humanos, compostos por trinta € um princi-
pios destinados aos Estados e empresas.

Esses principios se comunicam e se efetivam por meio de trés pilares
fundamentais: “proteger, respeitar e reparar’.
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Os Estados, as empresas e a sociedade passam a ter o compromisso
politico basilar de protecao, efetividade e reparagdo das eventuais lesdes dos
direitos humanos pelas empresas.

As institui¢cdes financeiras transnacionais travam relacdes juridicas
no mercado internacional globalizado com varias empresas, tomando de-
cisdes que incentivam determinadas atividades em detrimento de outras.

As empresas financeiras transnacionais, na conformidade de sua
atuagdo profissional, estdo na posi¢cdo perfeita para o conhecimento das
condi¢des do mercado capitalista global, bem como das atividades das
empresas financiadas, especialmente quanto ao emprego dos recursos a
serem emprestados ou investidos.

Desse modo, compete-lhes verificar, em conformidade ao dever de
diligéncia frente aos direitos humanos, a forma de utilizacao dos recursos
pelas financiadoras.

Devem negar a concessao de financiamentos a empresas cujas ati-
vidades venham a violar os direitos humanos; porquanto, tém dever
de analisar as atividades econdmicas que vao incentivar por meio de
empréstimos e investimentos.

Acaso as empresas financeiras transnacionais falhem em seu dever
de diligéncia de bom emprestador, causando indiretamente a violagao de
direitos humanos desde a atuagao das empresas financiadas com o empre-
go dos recursos obtidos, haverd o dever daquelas na reparacao das lesoes
aos direitos humanos por serem os sujeitos mais adequados do ponto de
vista legal e econdmico para tanto.






Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Renata Marques Ferreira - 89

CAPITULO 5

EMPRESAS ALIMENTARES NO BRASIL
COMO ATIVIDADE ECONOMICA
SUSTENTAVEL E SEU BALIZAMENTO
NORMATIVO EM FACE DA
SEGURANCA ALIMENTAR

Celso Antonio Pacheco Fiorillo

Renata Marques Ferreira

Introducao

Conforme adverténcia da FAO '-2, “cinco anos depois que o mundo se
comprometeu a acabar com a fome, a inseguranca alimentar e todas as formas
de desnutri¢do, ainda estamos fora do caminho para alcangar esse objetivo
até 2030. Os dados nos dizem que o mundo ndo esta progredindo em dire-
cdo ameta 2.1 dos ODS, de garantir acesso a alimentos seguros, alimentos
nutritivos e suficientes para todas as pessoas durante todo o ano, nem para
ameta 2.2, de erradicar todas as formas de desnutricao”.

Com efeito.

A estimativa mais recente para 2019 mostra que antes da pandemia do
COVID-19, quase 690 milhdes de pessoas, ou 8,9% da populagao global,

' FAO, IFAD, UNICEF, WFP and WHO. 2020. The State of Food Security and Nutrition in the
World 2020. Transforming food systems for affordable healthy diets. Rome, FAO.

2 Tendo como objetivo alcangar a seguranga alimentar de todos e garantir que as pessoas tenham
acesso regular a alimentos de alta qualidade suficientes para levar uma vida ativa e saudavel e
contando com mais de 194 estados membros, a Organizagdo para Agricultura e Alimentacdo
(FAO) é uma agéncia especializada das Nagdes Unidas que lidera os esforgos internacionais
para derrotar a fome.
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estavam subnutridas, estimativa baseada em novos dados sobre populagao,
suprimento de alimentos e, mais importante, novos dados de pesquisas do-
miciliares que permitiram a revisao da desigualdade no consumo de alimen-
tos em 13 paises, incluindo a China, conforme indicado no relatério 2020
—“O estado da seguranga alimentar e da nutricao no mundo 2020 — da FAO.

Destarte, “o mundo ndo esta no caminho de alcangar a Fome Zero,
mesmo sem os efeitos negativos que o COVID-19 provavelmente tera na
fome. Projegdes preliminares baseadas nas mais recentes perspectivas eco-
ndmicas globais disponiveis, também apresentadas neste relatorio, sugerem
que a pandemia do COVID-19 pode adicionar 83 a 132 milhdes de pesso-
as adicionais as fileiras dos desnutridos em 20207, sendo certo que “além
da fome, um niimero crescente de pessoas teve que reduzir a quantidade e a
qualidade dos alimentos que consome. Dois bilhdes de pessoas, ou 25,9%
da populagao global, experimentaram fome ou nao tiveram acesso regular a
alimentos nutritivos e suficientes em 2019. Essa situag¢ao pode se deteriorar
se nao agirmos imediatamente e com ousadia”.

Destarte, essas tendéncias na inseguranga alimentar contribuem para
aumentar o risco de desnutri¢ao infantil, “pois a inseguranca alimentar afeta
a qualidade da dieta, incluindo a qualidade da dieta de criangas e mulheres,
e a saude das pessoas de diferentes maneiras. Portanto, por mais doloroso
que seja aceitar, nao surpreende que o 6nus da desnutrigao infantil continue
sendo uma ameaca em todo o mundo”.

Percebemos, por via de consequéncia, que “o mundo ndo estd no ca-
minho certo para atingir as metas nutricionais globais, incluindo aquelas
sobre nanismo, desperdicio e excesso de peso até 2030. Além disso, a obe-
sidade adulta estd aumentando em todas as regides. As projecdes para 2030,
mesmo sem considerar uma possivel recessao global, servem como um avi-
so adicional de que o nivel atual de esfor¢o ndo chega nem perto o suficien-
te para acabar com a desnutri¢ao na proxima década”.

Destarte, todos os paises do mundo reconhecem a necessidade de adap-
tar seus sistemas normativos econdmicos no sentido de assegurar a dignida-
de da pessoa humana dentro de um ambiente sustentavel e que, de maneira
geral, melhore a qualidade nutricional dos alimentos produzidos e disponi-
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veis no mercado, apoiem a comercializagdo de alimentos diversificados e
nutritivos e fornecam educagao e informagdes para promover a mudanga
de comportamento individual e social para dietas saudaveis conforme esta-
belecido com as principais recomendagdes da Década de A¢ao das Nacdes
Unidas sobre Nutrigao, 2016-2025.

Dai a necessidade de apontar de que forma as empresas alimentares
que atuam no Brasil tem seu balizamento normativo bem definido para
que possam desenvolver suas atividades de forma licita e sustentavel vi-
sando garantir a seguranga alimentar.

Vejamos.

1 Empresas alimentares (industria alimenticia) como
atividade economica em face do sistema constitucional
em vigor

Ent.endida juridicamente no ambito do “exercicio profissional da ati-
vidade econdmica organizada”, na ligao fundamental de Bulgarelli®, e tendo
como finalidade transformar os recursos de origem animal, vegetal € mine-
ral (bens ambientais) em alimentos, as empresas alimentares? (industria
alimenticia)’ caracterizam-se no superior plano normativo constitucional

> Em sua classica obra “A Teoria Juridica da Empresa”, esclarecia Bulgarelli, “o conceito descri-
tivo, analitico de empresa, a saber: “atividade econdmica organizada de produgdo e circulagao
de bens e servigos para o mercado,exercida pelo empresario,em carater profissional,através de
um complexo de bens”.
Vide BULGARELLI, Waldirio. /n: A teoria juridica da empresa: analise juridica da empresa-
rialidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1985.

* A lei 4.504/64( Dispde sobre o Estatuto da Terra, e da outras providéncias),ao regular os direitos
e obrigagdes concernentes aos bens imoveis rurais, para os fins de execugdo da Reforma Agraria
e promogao da Politica Agricola define Empresa Rural ,a saber :
Art. 4° Para os efeitos desta Lei definem-se:
VI-“Empresa Rural” ¢ o empreendimento de pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
que explore econdmica e racionalmente imével rural, dentro de condi¢io de rendimento
econdmico ...Vetado... da regido em que se situe e que explore area minima agricultavel do
imovel segundo padrdes fixados, publica e previamente, pelo Poder Executivo. Para esse fim,
equiparam-se as dareas cultivadas, as pastagens, as matas naturais e artificiais e as dreas
ocupadas com benfeitorias;”

> No ano de 2017, conforme dados apontados pelo ranking empresarial realizado pelo Jornal O
Estado de Sao Paulo (http://publicacoes.estadao.com.br/empresasmais2018/ ) ,”enquanto o
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como uma atividade economica® submetendo-se, pois, fundamentalmen-
te, ao balizamento normativo estabelecido por nossa Lei Maior em face
de referido enquadramento juridico’.

incremento do PIB foi de 1%, em termos reais a producdo fisica da industria da alimentagao
aumentou 1,25% e a evolugdo das vendas foi de 1,3%, sendo que a geragdo de alimentos, que
representa 81% da producdo na industria da alimentacdo, atingiu R$ 520,5 bilhdes, com expan-
sdo nominal de 4,7% tendo a industria de bebidas “alcangado o patamar de RS 121,9 bilhdes,
avanco nominal de 4,2%”. No quesito exportacdo de alimentos, “o Pais se destaca em varios
pontos. Em volume, ¢ o segundo maior exportador mundial de alimentos processados. E o
primeiro produtor e exportador mundial de suco de laranja. E o primeiro produtor e exportador
mundial de agucar; primeiro produtor e segundo exportador mundial de carne bovina; segundo
exportador mundial de bombons e doces; segundo exportador mundial de café soluvel; segundo
produtor mundial e primeiro exportador de carne de aves; e quarto produtor mundial e segundo
exportador de 6leo de soja”.

¢ A respeito da empresa como “atividade econdmica organizada de produgio e circulagdo de bens
e servicos para o mercado exercida pelo empresario, em carater profissional, através de um
complexo de bens” vide BULGARELLI, Waldirio. /n: A teoria juridica da empresa: analise
juridica da empresarialidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1985.

"Entendida no plano econdmico como “organizacio destinada a producio e/ou comercializac¢io

de bens e servigos, tendo como objetivo o lucro”, na licao de Paulo Sandroni, a empresa, no
plano normativo infraconstitucional brasileiro, teria sua génese historica observada no Decreto 737
de 1850 sendo prevista ja naquela oportunidade no plano da mercancia (“Art. 19. Considera-se
mercancia: § 3° As emprezas de fabricas; de commissdes ; de depositos ; de expedigdo, consig-
nagdo e transporte de mercadorias; de espectaculos ptblicos™).Alias, como teve oportunidade de
anotar Sylvio Marcondes em sua obra Limita¢do da Responsabilidade do Comerciante Individual
de 1956,”a falta de uma definicdo legal dessas empresas haveria de acarretar a busca doutrinaria
do seu conceito pelos comercialistas brasileiros como ocorrera na Franga e na Italia”.
Destarte, definida no ambito da lei 4137/62(Art. 6° Considera-se empresa toda organizagio de
natureza civil ou mercantil destinada a exploracao por pessoa fisica ou juridica de qualquer
atividade com fins lucrativos) bem como na lei 8212/91(Organizagio da Seguridade Social)
como “firma individual ou sociedade que assume o risco de atividade econdomica urbana
ou rural, com fins lucrativos ou nao, bem como os 6rgios e entidades da administragao
publica direta, indireta e fundacional” (Art.15, I) e prevista em face de seu porte econdmico
na Lei Complementar 123/06(Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a
empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devidamente registrados no Registro de
Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: I
—no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$
360.000,00); e IT—no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00) a empresa mereceu por
parte do Codigo Civil de 2002 consideravel destaque em face da notavel participagdo de Sylvio
Marcondes chamado a integrar a comissao de notaveis juristas, chefiada por Miguel Reale, sendo
responsavel pelo direito de empresa no projeto do Codigo Civil aprovado, décadas depois, como
o nosso atual Codigo Civil( Codigo Comercial de 1850, em sua parte geral, foi revogado pelo
Cadigo Civil -lei 10.406/02)
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Com efeito.

Ao® assegurar a todos o livre exercicio de qualquer atividade econo-
mica, independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos ca-
sos previstos em lei (pardgrafo tinico do art. 170 da CF), nossa Constitui¢ao
Federal efetivamente destacou de forma importante a necessidade de se
interpretar no plano normativo o significado de referido conceito de ativi-
dade em face de seus evidentes reflexos em toda a ordem econdmica cons-
titucional, particularmente em decorréncia do direcionamento estabelecido
pelos proprios principios gerais da atividade econémica (TITULO VII —
Da Ordem Econdmica e Financeira— CAPITULO I - DOS PRINCIPIOS
GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA).

Destarte, ndo se trata de pura e simplesmente compreender a atividade
em face tdo somente da economia, a saber, dentro do termo economia, lem-
brando Antonio Dias Leite, como o “quadro fisico e institucional dentro do
qual se realizam as atividades de producao de bens e servigos requeridos
pela sociedade, bem como sua evolucao no tempo”, mas de compreender
de que forma “as atividades de producgdo de bens e servigos requeridos
pela sociedade”, inclusive evidentemente os alimentos, tem seu baliza-
mento fixado pela Constituigdao Federal.

Trata-se, pois, de verificar o que significaatividade no contexto econémico
normativo constitucional lembrando, de forma evidentemente menos ampla,
dentro de analise doutrinaria juridica e em contexto infraconstitucional, ser
a atividade “conceito basico de direito comercial, fenomeno essencialmente

Todavia embora o Cédigo de 2002 discipline o balizamento normativo do direito empresarial (o
regramento da atividade empresarial esta contido no Livro II do referido Codigo, sob o nome
de “Direito de Empresa”, tratando da caracterizagao do empresario, das sociedades empresarias,
das sociedades simples e de outros aspectos inerentes a atividade empresaria)l néio estabelece
uma definicio legal de empresa.

De qualquer forma, ainda que existam varios significados juridicos atribuidos a empresa, se
constata de forma clara e inequivoca que, “a empresa encontra seus balizamentos normativos
adstritos fundamentalmente a uma atividade econdmica organizada para a produgéo ou a circu-
lagao de bens ou de servigos na ordem juridica do capitalismo absorvida por nossa Lei Maior.”

8 FERREIRA, Renata Marques; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Responsabilidade das
empresas que prestam servicos a terceiros em face da saude ambiental/do meio ambiente do
trabalho. Revista Juridica, v. 1, n. 54, p. 213 241, mar. 2019. Disponivel em: <http://revista.
unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3308>. Acesso em: 26 nov. 2020. http://dx.doi.
org/10.21902/revistajur.2316-753X.v1i54.3308.


http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3308
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3308
http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v1i54.3308
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humano (Bonfante, Lezioni di storia del commercio). E hoje se pode afirmar
que ¢ conceito basico de direito empresarial. A empresa se realiza pela ativi-
dade, como o sujeito se realiza por seus atos. Tanto o ato quanto a atividade
se exteriorizam por meio de negdcios juridicos, de tal sorte que se afirma
que o contrato € o nucleo basico da atividade empresarial ( BULGARELLI,
Contratos mercantis, p. 25)™.

Todavia, atribuindo ao termo posi¢do juridicamente superior, a
Constitui¢do Federal passou a entender a partir de 1988 ser a atividade
no plano normativo econdmico descrito na Lei Maior conceito bem mais
amplo abarcando ndo s6 as comerciais € empresariais — inclusive eviden-
temente aquelas ligadas as empresas alimentares — mas também e parti-
cularmente indicando a atividade em face da defesa do meio ambiente
(Art.170,VI da CF), o que significa compreender a matéria ora desenvol-
vida em face do conceito amplo e abrangente das no¢des de meio ambiente
natural, de meio ambiente cultural'®, de meio ambiente artificial (espago
urbano) e de meio ambiente laboral.

De fato.

Conforme ja tivemos oportunidade de aduzir em nossas obras'!, en-
tendida como “qualidade; faculdade ou possibilidade de agir, de se mo-

ver, de fazer, empreender coisas; exercicio dessa faculdade, agdo” '

em
face do que se admite ser ativo (”que exerce acdo, que age, que tem a fa-

culdade de agir”)"%, o termo atividade também pode ser perfeitamente ex-

% Vide “Vinculo obrigacional: relac¢io juridica de razio (Técnica e ciéncia de propor¢io)”, tese
de livre-docéncia, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2004.

1" Nele incluido o Meio Ambiente Digital. Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O Marco Civil
da Internet e 0 Meio Ambiente Digital na Sociedade da Informagfo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios constitucionais do direito da sociedade
da informacio. Sao Paulo: Saraiva, 2014; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Crimes no Meio
Ambiente Digital em face da Sociedade da Informacio. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2016.
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 19. ed., rev.,
ampl., e atualizada Sao Paulo: Saraiva, 2019; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA,
Paulo; MORITA, Dione Mari. Licenciamento Ambiental. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019;
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques O agronegécio em face do
direito ambiental constitucional brasileiro: as empresas rurais sustentaveis Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, dentre outras.

12 Dicionario Houaiss fls.215.

3 Dicionario Houaiss fls.215.
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plicado no ambito da economia (atividade economica) como a faculdade
de empreender coisas, o que facilita evidentemente seu entendimento no
contexto da ordem econdmica constitucional com evidentes reflexos no
direito ambiental constitucional, ou seja, a livre iniciativa passa a atuar
em absoluta sintonia com os principios fundamentais do direito ambien-
tal constitucional.

Assim, conforme inclusive ja definido pelo Supremo Tribunal Federal

¢ certo que a ordem econdmica na Constituicdo de 1988 define
opgdo por um sistema no qual joga um papel primordial a
livre iniciativa. Essa circunstincia ndo legitima, no entanto,
a assertiva de que o Estado so intervird na economia em
situacdes excepcionais. Mais do que simples instrumento de
governo, a nossa Constitui¢ao enuncia diretrizes, programas ¢
fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula
um plano de acdo global normativo para o Estado e para a
sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus
arts. 1°, 3° e 170. A livre iniciativa é expressdo de liberdade
titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho.
Por isso a Constituicdo, ao contempla-la, cogita também da
‘iniciativa do Estado’.

Nao a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa.
Se de um lado a Constituicao assegura a livre iniciativa, de outro deter-
mina ao Estado a ado¢do de todas as providéncias tendentes a garantir o
efetivo exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto (arts. 23,
V; 205; 208; 215; e 217, § 3°, da Constitui¢do). Na composic¢ao entre es-
ses principios e regras, hd de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao

lazer sdo meios de complementar a formagdo dos estudantes.'*”

Destarte, no plano superior constitucional em vigor (principio fun-
damental), a livre iniciativa (Art.1°, IV da CF) como “principio do libera-
lismo econdmico que defende a total liberdade do individuo para escolher
e orientar sua a¢ao econdmica, independentemente da agcdo de grupos so-
ciais ou do Estado” implicando em “total garantia da propriedade priva-

4 ADI 1.950, rel. min. Eros Grau, j. 3-11-2005, P, DJ de 2-6-2006.
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da, o direito de o empresario investir seu capital no ramo que considerar
mais favoravel e fabricar e distribuir os bens produzidos em sua empresa
da forma que achar mais conveniente a realizagdo dos lucros”, conforme
explicagdo de Paulo Sandroni'® deixa de ser observada em face de sua in-
terpretacao inicial e passa a ser admitida nos dias de hoje em contexto de
evidente equilibrio's.

Trata-se de se verificar que a ordem econdmica estabelecida no pla-
no normativo constitucional, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justi¢a social, observados alguns principios indica-
dos nos incisos do Art.170 sendo certo que dentre os referidos principios,
estd exatamente o da defesa do meio ambiente (Art.170, VI da CF), cujo
conteudo constitucional esta descrito no Art.225 da CF, inclusive median-

15 Vide SANDRONI, Paulo /n: Dicionario de Economia do Século XXI. Rio de Janeiro; Sdo
Paulo: Editora Record, ,2005. p. 492.

!¢ Dai o Plenario do STF, no julgamento da AC 1.657- MC, Relator p/o ac6érddo o Ministro Cezar
Peluso, entender que “o principio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 da Constituicao,
nada mais ¢ do que uma clausula geral cujo conteudo é preenchido pelos incisos do mesmo
artigo. Esses principios claramente definem a liberdade de iniciativa ndo como uma liberdade
andrquica, mas como social, e que pode, consequentemente, ser limitada.”

Todavia ndo podemos nos olvidar que o PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA, mais que uma clau-
sula geral cujo contetido ¢ preenchido pelos incisos do Art.170, ¢ PRINCIPIO FUNDAMENTAL
CONSTITUCIONAL indicado explicitamente no Art.1°, IV como fundamento da Republica
Federativa do Brasil...

Vide ARE 1104226 AgR / SP — SAO PAULO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO Relator: Min. ROBERTO BARROSO Julgamento: 27/04/2018 Orgio Julgador:
Primeira Turma

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ALEGACAO DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA. OFENSA REFLEXA. PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA. ART. 170 DA
CF. CLAUSULA GERAL. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) entende ser
inviavel a apreciagdo em recurso extraordinario de alegada violagdo ao direito adquirido, ao
ato juridico perfeito, a coisa julgada ou aos principios da legalidade, do contraditério, da ampla
defesa, do devido processo legal ¢ da inafastabilidade da jurisdi¢do, uma vez que se violagao
houvesse seria meramente indireta ou reflexa. Precedentes. 2. O principio da livre iniciativa,
inserido no caput do art. 170 da Constitui¢ao nada mais ¢ do que uma clausula geral cujo contetido
¢ preenchido pelos incisos do mesmo artigo. Esses principios claramente definem a liberdade
de iniciativa ndo como uma liberdade anarquica, mas social, ¢ que pode, consequentemente, ser
limitada. 3. Inaplicavel o art. 85, §11, do CPC/2015, uma vez que ndo houve fixagdo de honorarios
advocaticios. 4. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicagdo da multa prevista no
art. 1.021, §4°, do CPC/2015.
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te tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental (Art.225, para-

grafo 1°, IV) dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao

e prestagdo."”

Adotando referida visdo doutrinaria, o Supremo Tribunal Federal

teve a oportunidade de fixar a adequada interpretacao da matéria confor-
me decidiu na conhecida ADI 3540, cuja ementa, por sua evidente impor-

tancia para o tema ora analisado, merece ser transcrita, a saber!®:

A atividade econdmica nao pode ser exercida em desar-
monia com os principios destinados a tornar efetiva a
protecao ao meio ambiente. A incolumidade do meio am-
biente ndo pode ser comprometida por interesses empresariais
nem ficar dependente de motiva¢des de indole meramente
econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade
econdmica, considerada a disciplina constitucional que
a rege, esta subordinada, entre outros principios gerais,
aquele que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF,
art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente
das noc¢oes de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e
de meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos juri-
dicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam
viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que nao se
alterem as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes,
0 que provocaria inaceitavel comprometimento da satde,
seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populagdo, além
de causar graves danos ecoldgicos ao patrimonio ambiental,
considerado este em seu aspecto fisico ou natural. [ADI

17 Conforme ja tivemos oportunidade de aduzir anteriormente, a defesa do consumidor, principio

igualmente relevante no &mbito da tutela juridica dos alimentos, ndo esta sendo tratada na presente
obra(Art.170,V).Cabe todavia observar, ainda que muito superficialmente, que as atividades
econdmicas vinculadas a produgio, montagem, criagao, construgdo, transformacéo, importagao,
exportagdo, distribuicao ou comercializagio de produtos destinados a alimentacdo se submetem
ao que determina a lei 8078/90(relagdes de consumo).

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Tutela juridica dos bens
culturais em face da economia criativa e o estudo prévio de impacto ambiental. Revista Juridica,
[S.1.], v. 3, n. 48, p. 243 — 270, set. 2017. Disponivel em: http://revista.unicuritiba.edu.br/in-
dex.php/RevJur/article/view/2180. Acesso em: 03 dez. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.21902/
revistajur.2316-753X.v3i48.2180.


http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/2180
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/2180
http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v3i48.2180
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3.540 MC, rel. min. Celso de Mello, j. 1°-9-2005, P, DJ de
3-2-2006.]. (grifo nosso).

Destarte, ao assegurar a todos o livre exercicio de qualquer ativida-
de econémica " — nela incluida as atividades desenvolvidas pelas empre-
sas alimentares —, nossa Constituicao Federal condiciona o exercicio de
referida atividade no plano normativo a defesa do meio ambiente natural,
do meio ambiente cultural, do meio ambiente artificial (espago urbano) e
do meio ambiente laboral tudo em face dos principios do direito ambiental
constitucional na forma de suas respectivas tutelas juridicas constitucionais.

Assim, nossa Carta Magna entendeu ser adequado estabelecer de
forma explicita no plano da tutela juridica constitucional a expressao “ati-
vidade” vinculada ao regime juridico dos bens ambientais (Art. 225, § 1°,
IV e paragrafo 3°), o que nos possibilita afirmar também ser a atividade
um conceito fundamental relacionado ao direito ambiental constitucional
brasileiro vinculando as atividades econdmicas relacionadas a transfor-
macao dos recursos de origem animal, vegetal e mineral em alimentos ao
superior balizamento ambiental constitucional em vigor. 2°

Sendo vejamos.

2 As empresas alimentares (industria alimenticia) em
face das atividades potencialmente causadoras de
significativa degradaciao do meio ambiente e o estudo
prévio de impacto ambiental (art. 225, Paragrafo 1°, iv)

Instrumento normativo originario do ordenamento juridico america-
no, tomado de empréstimo por outros paises, como a Alemanha, a Franga
e, por evidéncia, o Brasil, de génese e natureza juridica constitucional e
visando assegurar efetividade na tutela juridica constitucional dos bens
ambientais, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, como instrumento

! FERREIRA, Renata Marques; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Responsabilidade das empre-
sas que prestam servicos a terceiros em face da satide ambiental/do meio ambiente do trabalho.
Revista Juridica, v. 1, n. 54, p. 213-241, mar. 2019. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.21902/
revistajur.2316-753X.v1i54.3308. Acesso em: 26 nov. 2020.

20Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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preventivo estrutural, passou a ser exigido pela Lei Maior de 1988 na for-
ma do que determina o Art.225, § 1°, IV, a saber?!:
“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coleti-

vidade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou ativi-
dade?? potencialmente causadora de significativa degradacao
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que
se dara publicidade”.

Assim, para assegurar a efetividade da tutela juridica dos bens am-
bientais em face das varias relagdes juridicas ambientais disciplinadas em
nossa Carta Magna (Patriménio Genético, Meio Ambiental Cultural, Meio
Ambiente Digital, Meio Ambiente Artificial/Cidades, Satide Ambiental/
Meio Ambiente do Trabalho e Meio Ambiente Natural), entendeu por bem
nossa Constituicao Federal determinar obrigatoria incumbéncia ao Poder
Publico no sentido de exigir do mesmo, na forma da lei, para atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambien-
te, o referido estudo de impacto que deve ser sempre e necessariamente
prévio e publico.

Destarte, em nosso Pais, as diferentes atividades previstas em nosso
ordenamento juridico que potencialmente (suscetivel de existir ou acon-

2 FIORILLO, C. A. P.; FERREIRA, R. M. Atividades econdmicas sustentaveis e fungdo social da
empresa em face do direito ambiental constitucional brasileiro. Revista Juridico Luso Brasileira,
ano 5, n. 2,2019. Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/2/2019 02 1143 1170.
pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.

22No ambito das relagdes de consumo(Art.170,V da CF) cabe aduzir, ainda que de forma superficial
vez que nao ¢é objetivo da presente obra tratar das relagcdes de consumo, que a lei 8078/90 define
em seu Art. 3° fornecedor como “ toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade(grifo nosso) de
produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importagio, exportacdo, distribuigdo
ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos”.


http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/2/2019_02_1143_1170.pdf
http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/2/2019_02_1143_1170.pdf
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tecer®’) possam causar significativa degradacdo do meio ambiente, a sa-
ber, atividades que possam causar “altera¢ao adversa das caracteristicas
do meio ambiente” (Art.3°, 11 da lei 6938/81) necessitam apresentar refe-
rido estudo no sentido de obedecer aos principios € normas constitucio-
nais anteriormente indicadas.

As industrias alimenticias (empresas alimentares), portanto, em prin-
cipio, devem observar o referido comando constitucional.

Claro esta que a referida alteracdo adversa, para restar cabalmen-
te caraterizada, dependeréd de cada caso concreto, a saber, dependerd da
real situacdo a ser examinada (Patriménio Genético, Meio Ambiental
Cultural, Meio Ambiente Digital, Meio Ambiente Artificial/Cidades, Satde
Ambiental/Meio Ambiente do Trabalho e Meio Ambiente Natural), assim
como devera ser devidamente avaliada em decorréncia de conhecimento
técnico especializado, verdadeiro trabalho elaborado por perito conforme
classica licao de Chiovenda, a saber,* pessoas chamadas a expor ao juiz
nao soO as observagdes de seus sentidos e suas impressdes pessoais sobre
os fatos observados, sendo também as indugdes que se devam tirar obje-
tivamente dos fatos observados ou que lhes déem por existentes. Isto faz
supor que eles sdo dotados de certos conhecimentos técnicos ou aptidoes
em dominios especiais, tais que ndo devam estar ao alcance, ou no mes-

mo grau, de qualquer pessoa culta”,

Assim, atividades potencialmente causadoras de significativa de-
gradacdo do meio ambiente geram a exigéncia constitucional de estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara a necessaria publicidade %,
sendo certo que a partir do RE 627.189 o Poder Publico, em face da in-
cumbéncia que lhe foi determinado pelo art. 225, § 1°, IV, devera analisar
0s riscos, avaliar os custos das medidas de prevengao e, ao final, executar

2 Vide a palavra “potencial” In Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009. fls.1532.

2Vide CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil —v. I11. 2. ed. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 143.

ZFIORILLO, C. A. P.; FERREIRA, R. M. Atividades econdmicas sustentaveis e fungio social da
empresa em face do direito ambiental constitucional brasileiro. Revista Juridico Luso Brasileira,
ano 5, n. 2,2019. Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/tjlb/2019/2/2019 02 1143 1170.
pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
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as agdes necessarias, as quais serdo decorrentes de “decisdes universais,
nao discriminatorias, motivadas, coerentes e proporcionais”, como pro-
cedimento de gestdo de riscos obrigatorio nas atividades econdmicas vin-
culadas ao meio ambiente natural/recursos naturais?.

3 As empresas alimentares (industria alimenticia) em face
das atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente
sujeitando os infratores a sancées penais e a san¢oes
administrativas, bem como obrigacio de reparar os
danos causados (art. 225, Paragrafo 3°)

O § 3° do Art.225 da Constitui¢do Federal estabelece que as ati-
vidades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais ¢ administrativas, indepen-
dentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Quais sdo as atividades consideradas juridicamente lesivas ao meio
ambiente?

26 A respeito do tema o Art.3° do Regulamento (CE) n.° 178/2002 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 28 de Janeiro de 2002, que determina os principios e normas gerais da legislagao
alimentar, cria a Autoridade Europeia para a Seguranga dos Alimentos e estabelece procedimentos
em matéria de seguranga dos géneros alimenticios, definiu:

9. “risco”, uma funcédo da probabilidade de um efeito nocivo para a satide e da gravidade desse
efeito, como consequéncia de um perigo;

10. “andlise dos riscos”, um processo constituido por trés componentes interligadas: avaliagao,
gestdo e comunicagdo dos riscos;

11. “avaliac@o dos riscos”, um processo de base cientifica constituido por quatro etapas: identi-
ficagdo do perigo, caracterizagdo do perigo, avaliagdo da exposi¢do e caracterizacdo do risco;
12. “gestdo dos riscos”, o processo, diferente da avaliagdo dos riscos, que consiste em ponderar
alternativas politicas, em consulta com as partes interessadas, tendo em conta a avaliagdo dos
riscos e outros factores legitimos e, se necessario, seleccionar opgdes apropriadas de prevengio
e controlo;

13. “comunicagdo dos riscos”, o intercambio interactivo, durante todo o processo de analise dos
riscos, de informagdes e pareceres relativos a perigos e riscos, factores relacionados com riscos
e percepcao do risco, entre avaliadores e gestores dos riscos, consumidores, empresas do sector
alimentar e do sector dos alimentos para animais, a comunidade universitiria e outras partes
interessadas, incluindo a explicagéo dos resultados da avaliag@o dos riscos e da base das decisdes
de gestdo dos riscos.
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Sdo as chamadas atividades poluidoras, vale dizer, aquelas alteragdes
adversas das caracteristicas do meio ambiente (Patrimonio Genético, Meio
Ambiental Cultural, Meio Ambiente Digital, Meio Ambiente Artificial/
Cidades, Saude Ambiental/Meio Ambiente do Trabalho e Meio Ambiente
Natural) resultantes de atividades que direta ou indiretamente afetem no
plano constitucional os bens ambientais e no plano infraconstitucional: a)
prejudiquem a saude, a seguranca e o bem-estar da populagdo; b) criem
condig¢des adversas as atividades sociais e econdmicas; ¢) afetem desfavo-
ravelmente a biota; d) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio
ambiente; e €) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes
ambientais estabelecidos (Art.30,incisso III letras “a”, ’b”, ’c”, ”d” e “e”
da lei 6938/81).

Destarte, o conceito constitucional de poluidor, a saber, o conceito
de infrator no plano do direito ambiental constitucional, pessoas fisicas
ou juridicas conforme explicitamente indicado no Art.225, paragrafo 3°
da Constituicdo Federal, estd estruturalmente ligado ao termo atividade
conforme didaticamente indicado no presente trabalho.

Atividades poluidoras, ou seja, consideradas lesivas ao meio am-
biente, sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as seguintes
consequéncias:

a) atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitando os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancoes penais

Além das caracteristicas antes mencionadas, a Constitui¢ao Federal
de 1988 inovou ao prever a puni¢ao nao apenas da pessoa fisica, mas
também da pessoa juridica (de direito publico ou privado), como op¢ao
de politica criminal no que Ulrisch Beck?” denominou sociedade do ris-

27 Ocorreram mudangas na sociedade, bem como sobre 0 modo de reflexdo a respeito dos riscos e
consequéncias do desenvolvimento social e tecnologico que levaram ao chamado direito penal
do risco. Isso acarretou na compreensdo de um direito penal que passa a antecipar o dano ¢ até
0 perigo concreto.
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co” estabelecendo a teoria criminal ambiental em face de “culpabilidade
pautada num conceito moderno de responsabilidade social”*®

O direito criminal ambiental apresenta san¢des penais aplicaveis es-
pecificamente aos tipos de condutas perpetradas. Referidas sangdes sdo es-
tabelecidas conforme o texto constitucional e aplicadas de acordo com a
natureza do agente, em atendimento ao principio da individualiza¢do da
pena. Por esse principio devera existir estreita correspondéncia entre a res-
ponsabilizacao da conduta do agente e a san¢ao a ser aplicada, visando atin-
gir as finalidades das penas, quais sejam: prevencao (sobretudo) e repressao.

Assim, as infragdes penais ambientais e suas respectivas sangoes vi-
sam assegurar o direito ao meio ambiente em sentido amplo, isto ¢, o di-
reito a vida em todas as suas manifestagdes”.

Dai restar bem caracterizado no plano superior constitucional de que

maneira as atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitam os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais.

b) Atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitando os infratores a sancées administrativas

O § 3% do art. 225 da Constitui¢ao Federal informa que as condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitam os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes administrativas.

San¢des administrativas® sao penalidades impostas por 6rgaos vin-
culados de forma direta ou indireta aos entes estatais®® (Unido, Estados,

Vide BECK, Ulrich /n: Sociedade de Risco-Rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo:
Editora 34, 2010.

2Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco /n: Crimes Ambientais. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017.

2 Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco In: Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020.

30O pluralismo politico, a partir do que estabelecem os fundamentos da Constituigdo Federal
(art. 12, IV), orienta em nosso sistema constitucional a “conduta” dos entes estatais. Embora os
partidos politicos estejam formalmente relacionados no plano juridico com o principio da sobe-
rania popular (arts. 14 e 17 da Carta Magna), existindo em principio para atender aos anseios do
povo, visam na realidade o PODER. Os entes estatais, por via de consequéncia, estdo claramente
“contaminados” pelas orienta¢des dos partidos/pessoas que dirigem o Estado Democratico de
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Municipios e mesmo Distrito Federal), nos limites de competéncias estabe-
lecidas em lei, com o objetivo de impor regras de conduta aqueles que tam-
bém estdo ligados a Administragdo no &mbito do Estado Democratico de
Direito. As sang¢des administrativas, conforme orientacao de doutrina tra-
dicionalmente vinculada ao denominado “direito piiblico™!, estdo ligadas
ao denominado poder de policia®**-** enquanto atividade da Administracao

Direito de forma passageira (Unido, Estados, Municipios e mesmo Distrito Federal) com fina-
lidades nem sempre coincidentes com o chamado “bem comum”. Dai a necessidade de nossa
Carta Magna orientar a defesa dos bens ambientais, inclusive diante do Estado quando este atua
como poluidor. Vide os temas pluralismo politico e poderes da Unido no ambito da Constitui¢ao
Federal Principios do processo ambiental, de Celso Antonio Pacheco Fiorillo. Saraiva, 2004,
passim. Vide o tema Estado poluidor na obra Estado poluidor, de Sergio Luis Mendonga Alves,
Ed. Juarez de Oliveira, 2003.

Conforme ja ensinava José Antonio Pimenta Bueno, Marqués de Sao Vicente, “O Direito Publico,
jus publicum, quod ad statum reipublicae spectai, tem por dominio todas as relagées do cidaddo
para com o Estado, relagdes de interesse geral, e que por isso mesmo ndo pertencem a ordem
privada. Ele organiza as condi¢des do bem-ser comum; seu norte € o salus publica suprema lex;
atende e protege especialmente o interesse coletivo, bene esse civitatis, e por amor dele despre-
za o interesse individual nos casos em que lhe ¢ subordinado, pois que fora desses casos deve
respeita-lo como um direito reconhecido e independente” (grifos nossos). Vide Direito publico
brasileiro e analise da Constitui¢ao do Império, /n: BUENO, José Antonio Pimenta. Marqués de
Sado Vicente, organizagdo e introducdo de Eduardo Kugelmas, Sdo Paulo: Ed. 34, 2002.
Explica o Ministro Carlos Velloso que “o poder de policia esta conceituado no art. 78 do CTN”
(Agdo Direta de Inconstitucionalidade-Medida Liminar 2.586-4; Requerente: Confederacdo
Nacional da Industria; Requerido: Presidente da Repuiblica — Congresso Nacional; Publicagio:
19-8-2003). Embora o conceito esteja vinculado a tributo, previsto no art. 145, II, da Carta
Magna (taxas), vem sendo utilizado em subsistemas juridicos os mais variados no ambito de
nossa legislagdo em vigor.

Policia, para Sergio Bova, “¢ uma funcdo do Estado que se concretiza numa instituigdo de
administrag@o positiva e visa a por em ag@o as limitagcdes que a lei impde a liberdade dos
individuos e dos grupos para salvaguarda e manuteng¢@o da ordem publica, em suas varias
manifestacdes: da seguranga das pessoas a seguranca da propriedade, da tranquilidade dos
agregados humanos a prote¢do de qualquer outro bem tutelado com disposi¢des penais”.
Interessante indicar que o termo policia teve no decorrer dos séculos um primeiro significado,
como explica o docente da Universidade de Turim, diretamente etimologico de conjunto das
instituigdes necessarias ao funcionamento e a conservagdo da cidade-Estado, passando o termo
a indicar, na Idade Média, a boa ordem da sociedade civil, da competéncia das autoridades
politicas do Estado, em contraposi¢@o a boa ordem moral, do cuidado exclusivo da autoridade
religiosa. Na Idade Moderna o significado de Policia chegou a compreender toda a atividade da
Administrag@o Publica, identificando-se com o denominado ESTADO DE POLICIA, com que
se designava um ordenamento em que toda a fung@o administrativa era indicada com o termo
“policia”. Esse termo voltou a ter um significado mais restrito quando, no inicio do século
XIX, passou a identificar-se como a atividade tendente a assegurar a defesa da comunidade
de perigos internos, perigos que, conforme destaca Bova, “estavam representados nas a¢des
e situagdes contrarias a ordem publica e seguranga publica”. A defesa da ordem publica “se

31
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Publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, re-
gula a pratica de ato ou abstencao de fato em razao de interesse publico
vinculado a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependen-
tes de concessao ou autorizagao do Poder Publico, a tranquilidade publica
ou mesmo respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos.**

Cabe, todavia, destacar que, em se tratando da tutela juridica de
bens ambientais* e observando os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, o poder de policia ndo estaria vinculado a interesse publico e
sim a interesse difuso. Dai o poder de policia em matéria ambiental estar
ligado, por via de consequéncia, a atividades da Administracdo Publica
destinadas a regular pratica de atos ou mesmo fatos em razdo da defesa
de bens de uso comum do povo reputados constitucionalmente essenciais
a sadia qualidade de vida (art. 225 da CF)”

exprimia na repressdo de todas aquelas manifestagdes que pudessem desembocar numa mu-
danga das relacdes politico-econdmicas entre as classes sociais, enquanto a seguranga publica
compreendia a salvaguarda da integridade fisica da populag@o, nos bens e nas pessoas, contra
os inimigos naturais e sociais”. Conclui o mestre que, “na sociedade atual, caracterizada por
uma evidente diferenciacdo de classes, a defesa dos bens da populagdo, que poderia parecer
uma atividade destinada a protecdo de todo o agregado humano, se reduz a tutela das classes
possuidoras de bens que precisam de defesa”, sendo na verdade a seguranca publica “uma
atividade orientada a consolidar a ordem publica e, consequentemente, o estado das relagdes
de forga entre classes e grupos sociais”. Vide BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia: Ed. da Universidade de Brasilia/
Grafica Editora Hamburg, 1986.

O termo Estado de Policia adquiriu seu significado técnico no campo historiografico como
ensina Pierangelo Schiera. Trata-se de uma expressdo “criada pela historiografia para indicar
um bem preciso e circunstanciado fendmeno historico”. A expressao, segundo o professor
da Universidade de Trento, “remonta mais precisamente aqueles historiadores constitucio-
nais alemies da metade do século XIX que, movidos por um compromisso liberal-burgués,
correspondente ao ideal constitucional do ‘Estado de direito’, entenderam contrapor a este,
como fase antitética ou ao menos anterior ao desenvolvimento historico das formas estatais,
precisamente o Estado de policia”. Vale destacar que a propria origem do termo, como ensina
Schiera, “ja sugere a intengdo pejorativa com que foi inventado e usado por longo tempo”,
referindo-se “evidentemente a parte aposta do termo, ou seja, a policia, que, na classificagdo
das formas de vida estatal implicita no uso historiografico, conforme antes indicado, devia
contrapor-se ao direito como dimenséo nio s6 mais limitada e circunstanciada, mas também
degenerativa em relacao a ele”. Vide, BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, passim.

34

3 No que se refere aos bens ambientais, vide Celso Antonio Pacheco Fiorillo /n: Curso de direito

ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2020
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Assim, a Constituicao Federal entendeu por bem autorizar os 6rgaos
antes mencionados, observados evidentemente todos os parametros previs-
tos no contetido da Carta Magna®***” e analisados sistematicamente com par-
ticular destaque para a clausula do due process (art. 5%, LIV e LV), a impor
sancdes as mais variadas (adverténcia, multas, apreensao de bens, destrui-
¢do ou mesmo inutilizagdo de produtos, suspensdo de venda e fabricacao
de produtos, embargo ou mesmo demoli¢do de obras, embargo ou mesmo
suspensao parcial ou total de atividades e ainda restritiva de direitos) desti-
nadas a resguardar os bens ambientais vinculados ao uso comum do povo.

Dessarte, fica claramente indicado na lei Maior que as atividades con-
sideradas lesivas aos bens ambientais sujeitam efetivamente e em principio
os infratores (pessoas fisicas e juridicas) ndo s6 a san¢des penais confor-
me ja aduzido anteriormente, mas também a sanc¢des derivadas da deno-
minada responsabilidade administrativa.

c¢) Atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitando
os infratores a obrigaciao de reparar os danos causados

Ao verificar o conteudo do art. 225, § 3¢, da Constitui¢ao Federal
podemos efetivamente observar a existéncia de uma triplice responsabili-
dade do poluidor em face de atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente (tanto pessoa fisica como juridica): a sangdo penal, por conta da
chamada responsabilidade penal (ou responsabilidade criminal), a sangdo

% O chamado “poder discricionario”, verdadeiro fetiche vinculado ao Poder Publico (discri-
cionariedade administrativa é a possibilidade que tem o Poder Publico de praticar ou deixar
de praticar determinado ato conforme entenda esse ato conveniente ou inconveniente para
a administracdo, conforme licdo de José Cretella Junior), vem sendo devidamente mitigado
em sistemas constitucionais atrelados a Estados Democraticos de Direito e evidentemente no
ambito da tutela juridica da vida em todas as suas formas. Dai importante acordao, de que
foi relator o Ministro Néri da Silveira, que impde limites ao poder discricionario, destacando
na oportunidade que “os atos do poder publico, além de sujeitos aos principios da legalidade
e moralidade, também devem atender aos principios da justica” (RE 173.820-1. Recurso
Extraordinario. Mandado de Seguranga. Informativo STF 44.1996).

37 Adverte Celso Fiorillo que “em matéria vinculada a tutela juridica da vida em todas as suas formas,
a chamada escolha do administrador sempre devera obedecer aos principios do direito ambiental
analisados em face dos principios fundamentais da Carta Magna”. Vide Celso Antonio Pacheco
Fiorillo /n: Curso de direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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administrativa, em decorréncia da denominada responsabilidade adminis-
trativa, e ainda a san¢ao que, como adverte Celso Fiorillo, “didaticamen-
te poderiamos denominar civil, em razao da responsabilidade vinculada a
obrigacgdo de reparar danos causados ao meio ambiente’.

Tratar de responsabilidade civil no &mbito do direito ambiental cons-
titucional significa enfrentar o tema dentro da denominada teoria da res-
ponsabilidade civil sendo certo que dentro da teoria da responsabilidade
civil, ndo ha como falar em dever de indenizar sem a ocorréncia do dano”*

Dessa feita, na licdo do referido autor, “o termo dano constitui um
dos alicerces essenciais da responsabilidade civil, de modo que se faz im-
prescindivel conceitud-lo”.

Primeiramente € importante ressaltar que inexiste, a nosso ver, relacao
indissociavel entre a responsabilidade civil e o ato ilicito, de forma que have-
ra dano mesmo que este ndo derive de um ato ilicito. Observemos a seguin-
te situagdo: suponhamos que uma determinada empresa X emita efluentes
dentro do padrao ambiental estabelecido pelo 6rgao competente. Admitindo
que a fauna ictioldgica seja contaminada pela referida descarga de dejetos,
ha, indiscutivelmente, apesar de a empresa ter agido licitamente, o dever de
indenizar, pois, em face da responsabilidade objetiva, verifica-se apenas o
dano (contaminagao da biota) com o nexo de causalidade (oriundo da ativi-
dade da empresa), para que dai decorra o dever de indenizar.

Dessa forma, o conceito que se coaduna com o aqui exposto € o de
que dano ¢ a lesdo a um bem juridico.

Ocorrendo lesdo a um bem ambiental, resultante de atividade pra-
ticada por pessoa fisica ou juridica, piiblica ou privada, que direta ou in-
diretamente seja responsavel pelo dano, nao sé ha a caracterizagcao deste
como a identifica¢do do poluidor, aquele que tera o dever de indeniza-lo*.

3 Vide Celso Antonio Pacheco Fiorillo /n: Curso de direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo,
Saraiva, 2020.

¥ Vide Celso Antonio Pacheco Fiorillo /n: Curso de direito ambiental brasileiro. Saraiva, 2020.

40Vide Celso Antonio Pacheco Fiorillo /n: Curso de direito ambiental brasileiro. Saraiva, 2020.
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CAPITULO 6

AS RELACOES ENTRE O
DIREITO CONCORRENCIAL E O
DIREITO SOCIETARIO

Gilberto Bercovici

1 Objetivos gerais do direito concorrencial

Ao consagrar a livre concorréncia como principio da ordem eco-
ndmica constitucional (artigo 170, IV), a Constitui¢ao de 1988 atribuiu
a titularidade da defesa da concorréncia e da repressao ao abuso do po-
der econdmico a coletividade, ndo as empresas, conforme, inclusive, ex-
plicita o artigo 1°, paragrafo inico da Lei n°® 12.529, de 30 de novembro
de 2011, que dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra
a ordem econdmica. A concorréncia ¢ um meio, um instrumento de poli-
tica econdmica, ndo um objetivo da ordem econdmica constitucional'. A
liberdade de concorréncia influi diretamente na organizagao dos agentes
econdmicos. De forma bastante ampla, pode-se dizer que o direito anti-
truste busca prevenir e impedir quaisquer formas de comportamento an-
ticompetitivo no mercado. Embora as regras do direito antitruste sejam
enunciadas majoritariamente como proibigdes, seu objetivo ¢ estabelecer
condi¢cdes favordveis de competicdo e proteger os interesses dos consu-
midores. Por isto, o direito antitruste insere-se dentro do direito econdmi-
co, que busca, entre outras tarefas, disciplinar juridicamente a atividade

' GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econémica na Constitui¢ao de 1988 (Interpretagao e Critica).
12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, pp. 208-214.
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econdmica, voltando-se, essencialmente, para a preservacdo do mercado,
controlando o comportamento dos poderes econdmicos>->.

Em comum?, os diferentes sistemas de protecdo a concorréncia
estipulam regras para que as empresas se abstenham de comportamentos
que possam se caracterizar como condutas colusivas mediante coopera-
¢do com atuais ou potenciais competidores. Com esta finalidade, acordos
horizontais entre empresas independentes que determinem politica de pre-
¢os, divisdo de mercado ou quaisquer outros ajustes que impliquem em
cooperagao abusiva entre concorrentes sao usualmente proibidas. Outros
tipos de acordos, como aqueles estabelecidos entre empresas que atuam
em niveis distintos em um dado mercado — como se da entre fornecedor e
distribuidor — também podem configurar condutas anticompetitivas.

Uma empresa que detenha uma posi¢gdo dominante em um merca-
do especifico pode agir abusivamente e afetar negativamente as condigdes
de competitividade usufruidas pelos demais concorrentes, seja impedin-
do ou restringindo a atuagdao de concorrentes atuais ou futuros. Esta hi-
pétese também ¢ tratada pelas legislagdes concorrenciais com o objetivo
de corrigir distor¢des geradas por comportamentos abusivos dos agentes
econdmicos dominantes.

Por fim, ha de se considerar o campo de incidéncia particular do di-
reito antitruste sobre as operagdes de concentragdo empresarial. Fusdes
ou aquisi¢des de participagdes acionarias podem resultar em empresas ou
grupos de empresas mais eficientes € melhorias na estrutura do mercado,
o que decerto tende a acarretar um maior beneficio para os consumidores.
Porém, ha concentragdes que podem apresentar efeitos anticompetitivos,
por pretenderem reduzir ou eliminar a competicdo no mercado, criando

2BERCOVICI, G. OS principios estruturantes e o papel do Estado. /n: CARDOSO JUNIOR, J. C.
A Constituicao brasileira de 1988 revisitada:recuperacio historica e desafios atuais das politicas
publicas nas areas econdmica e social. Brasilia, DF: Ipea, 2009. v. 1. p. 269. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8402/1/A%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20
brasileira%20de%201988%20revisitada_volume%201.pdf. Acesso em: 02 dez. 2020.

3 ¢f. Gérard FARJAT, Pour un Droit Economique, Paris, PUF, 2004, pp. 180-199. (tradugdo nossa).

4 Para uma analise da convergéncia internacional de politicas antitruste, cf. Maher M. DABBAH, The
Internationalisation of Antitrust Policy, Cambridge/New York, Cambridge University Press, 2003.


http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8402/1/A%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20brasileira%20de%201988%20revisitada_volume%201.pdf
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8402/1/A%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20brasileira%20de%201988%20revisitada_volume%201.pdf
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ou fortalecendo uma posi¢ao econdmica dominante que nao decorre do
incremento do desempenho interno da empresa.

A legislacdo antitruste, como instrumento de politica econdmica,
persegue objetivos de natureza econdmica, social ou politica. Em uma
perspectiva comparativa’®, podemos dizer que, para varios autores, nos
Estados Unidos, o propésito dominante do direito antitruste ¢ fomentar a
eficiéncia dos agentes econdmicos € maximizar o bem-estar dos consumi-
dores®, ou seja, impedir o estabelecimento de monopolios privados que
possam gerar danos aos demais produtores e consumidores, colocando em
risco a propria sociedade democratica. Por sua vez, na Europa’, o direi-
to antitruste € visto especialmente como um instrumento para promover a
integracao dos mercados europeus.

Dentre o vasto campo de atuagao da legislagdo concorrencial delimi-
tei, portanto, regras especificamente dirigidas a identificacao de operagdes
societarias que devem ser submetidas a andlise das autoridades responsa-
veis a implementacao de politicas de defesa da concorréncia, bem como a
avaliag¢do de sua conveniéncia para a preservagdo de condigdes pro-com-
petitivas entre os concorrentes um mercado concorrencialmente relevante.

2 O controle de concentracoes

O controle das estruturas organizativas do poder no mercado ¢ uma
das principais tarefas a que se propde a legislacao concorrencial. Sdo ob-
jeto desta analise as formas tradicionais de exercicio do poder no merca-
do, denominadas tecnicamente no direito norte-americano como trustes e
cartéis, e que correspondem em nossa pratica as nogdes de concentragdo
e cooperacao empresariais. Grosso modo, pode-se definir a primeira como

% Para uma introdug@o geral ao direito concorrencial comparado: Competition Policy in the OECD
Countries, Paris, OECD, 1986 ¢ C. DOERN & S. WILKS, Comparative Competition Policy,
Oxford/New York, Oxford University Press, 1996.

¢ Robert H. BORK, The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, New York, Free Press,
1993. Vide especialmente o capitulo 4: “Business Behaviour and the Consumer Interest: Some
Rudiments of Theory”, pp. 90 e ss.

7 Ernst-Joachim MESTMACKER & Heike SCHWEITZER, Europdisches Wettbewerbsrecht,
Miinchen, C. H. Beck, 2004, pp. 94 ¢ ss.
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a integragdo operacional e decisoria de dois ou mais agentes econdmicos,
especialmente por meio de alguma mudancga estrutural societaria e a se-
gunda, como a coordenagdo de certos comportamentos mercadologicos,
usualmente por contratos de colaboracdo, mantida a independéncia em-
presarial das partes.

Embora a forma do negocio juridico ndo seja essencial para confi-
gurar uma ou outra forma de aumento de poder econdomico de um ou mais
agentes no mercado®, a “concentragdo” presta-se a situagdes em que to-
das ou algumas partes envolvidas na operagdo perdem sua autonomia em-
presarial ou constituem nova sociedade ou grupo econdémico em que ha
compartilhamento do poder de controle, mediante fusdo, incorporagdo ou,
ainda, aquisi¢@o de participagdo aciondria em outra empresa. Como ele-
mento essencial, a concentracao empresarial relevante ao direito antitrus-
te resulta em uma unificacao — ou a0 menos em uma possibilidade efetiva
de influéncia — das instancias decisorias dos agentes econdmicos até en-
tao independentes.

Como ja afirmado acima, as concentragdes nao sao, per se, lesivas
a competi¢ao. Ha justificativas baseadas na racionalidade econdmica que
nos permitem afastar a ilicitude da operacao do ponto de vista concorren-
cial’. Sdo os casos em que ha um ganho de eficiéncia considerado pro-

8 Calixto SALOMAO FILHO. Direito Concorrencial: as estruturas. 3. ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2007, pp. 267 e ss.

? Keith N. HYLTON. Antitrust Law: Economic Theory & Common Law Evolution, Cambridge/
New York, Cambridge University Press, 2003, pp. 310 e ss. Hylton enumera algumas razoes
econdmicas e gerenciais para a concentracdo de agentes economicos: “Why do firms merge?
A few prominent reasons are as follows. One, and perhaps the oldest explanation, is that firms
merge in order to take advantage of economies of scale or scope (or “synergy”). An equally
ancient theory is that firms merge in order to gain monopoly power. A third reason is to enter
a new market, by purchasing a business as a going concern rather than acquiring assets or
building equipment and structures from the ground up. A fourth is that firms merge in order to
create an internal capital market; because a firm (it is argued) can more easily cross-subsidize
risky portions of its operations and lower the cost of capital through the creation of an internal
market for finance. A fifth reason is to take advantage of tax law, for example, one firm has
losses that can offset the taxable income of another in a way that reduces the joint tax bill by
an amount that exceeds the transaction costs of the merger. A sixth reason is diversification. Of
course, investors can diversify on their own, but if the firm diversifies it provides some protection
to the firm-specific human capital of managers, and to the extent the bankruptcy process reduces
society s wealth, this type of merger may be desirable. Managerial goals make up another broad
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-competitivo, capaz de se sobrepor ao poder de mercado resultante da
concentragdo'®. Ha igualmente outro escopo de analise em que se permi-
te verificar a admissibilidade da operacgao e que diz respeito a estrutura de
poder desenhada pelas partes envolvidas no negdcio, qual seja, capaz de
preservar a independéncia gerencial do agentes econdmicos em posi¢ao
econdmica dominante no que tange a tomada de decisdes que interessem
ao direito concorrencial.

O controle dos atos de concentracao compete as autoridades de de-
fesa da concorréncia. O exame dos casos concretos consiste basicamen-
te em duas inquiri¢des: primeiro, se a concentragao ameacga a competi¢ao
no mercado relevante; segundo, se ha alguma forma deste risco ser eli-
minado. As autoridades concorrenciais dispdem de trés remédios para a
corre¢ao dos riscos provenientes da concentracao: (i) proibir o ato de con-
centragdo, em alguns casos, a Unica solugdo possivel; (ii) impor uma me-
dida estrutural, comumente a desconstituicdo do negocio, ou parte deste;
(ii1) aplicar medidas de natureza comportamental, que, ao invés de impor
limita¢des ao direito de propriedade, estabelecem a forma como estes di-
reitos serdao exercidos.

Alguns principios gerais para a apreciacdo dos atos de concentra-
cdo empresarial podem ser colacionados, com base na proposta elabo-
rada pela OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdémico, em inglés: Organisation for Economic Cooperation and
Development — OECD)'!. Para a OCDE, as medidas restritivas ou im-
peditivas a concentragdo devem ser impostas apenas se houver efetivo

category of reasons. One view sees these goals as pernicious in effect: managers seek the higher
salaries, greater prestige, and perquisites that accompany leadership roles in large corporations.
The larger the firm, the greater the pay and benefits generally. An alternative managerial goal
that causes firms to acquire others is to displace incompetent management (liberating owners),
or to free competent management from incompetent owners (liberating managers). Yet another
theory is that mergers allow managers to transfer rents from various fixed claimants, such as
debt holders and employees, to the shareholders. As this brief survey suggests, mergers occur
for good and bad reasons. In some cases there will be efficiency gains, in others not.”.

1" Dennis C. MUELLER. Efficiency versus Market Power through Mergers In: Manfred NEUMANN
& Jirgen WEIGAND (org.), The International Handbook of Competition, Cheltenham, Elgar,
2004, pp. 65-87.

" Merger Remedies, OECD Journal of Competition Law and Policy, v. 7, n. 2, 2005.
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risco & manuten¢do da competi¢cdo no mercado relevante. Tais medidas
devem ser a forma menos restritiva de eliminar os riscos concorrenciais
derivados da concentragdo, de maneira a ndo afetar a atuacao dos agen-
tes econdmicos e das autoridades governamentais em situacdes futuras.
Além disto, estas medidas devem se reportar primariamente a distor¢des
verificaveis na competicdo do mercado, e ndo a temas de planejamen-
to industrial ou objetivos ndo relacionados a concorréncia. Finalmente,
para a OCDE, a flexibilidade e a criatividade sdo determinantes para a
configuracdo de medidas eficientes, a fim de se evitar a ado¢do de me-
didas estruturais (desfazimento do negdcio) demasiadamente onerosas
as partes e excessivas do ponto de vista concorrencial. E desejavel, por-
tanto, que as autoridades de defesa da concorréncia busquem alternati-
vas as usuais medidas estruturais, substituindo-as ou aplicando-as em
conjunto com medidas de ordem comportamental.

3 Asrelacoes entre o direito societario e o direito concorrencial

Como destaquei anteriormente, o elemento-chave do ato de concen-
tragdo reside na alteracao significativa do exercicio do poder de controle
decorrente da nova configuracao empresarial dos agentes econdmicos, que
passam a agir a partir de um Unico centro decisorio. Uma perspectiva im-
portante para o aprimoramento dos remédios concorrenciais no controle
dos atos de concentragdo consiste na aplicagdo de medidas de cunho or-
ganizacional, isto &, proprias do direito societario, e que sejam igualmen-
te eficazes para impedir condutas anticoncorrenciais. Trata-se assim, de
propor uma abordagem fundada nas relagdes possiveis entre o direito so-
cietario e o direito concorrencial.

A primeira vista, o direito societario e o direito concorrencial
servem a propositos distintos: de um lado, a estrutura de interesses
estritamente internos a companhia e, de outro, a prote¢ao da competi¢ao
e dos consumidores em um mercado relevante. De fato, se ndo € o caso
de se asseverar a impossibilidade de conciliagdo destes campos juridicos,
ao menos o ponto de partida deve ser a suposta neutralidade do direito
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societario face ao direito concorrencial'?. No entanto, reconhecer a reper-
cussao dos atos societarios para além da companhia ou do grupo € ines-
capavel. Cabe, aqui, relativizar esta pretensa neutralidade do direito
societario e verificar quais os reflexos que as estruturas descritas pelo di-
reito societario produzem sobre a ordem concorrencial.

A analise dos atos de concentragdo, assim, deve levar em considera-
¢do solugdes organizacionais, ou seja, proprias do direito societario, para
situagdes em que a imposicao de medidas exclusivamente anticoncorren-
ciais possa ser excessiva e, até mesmo, anticompetitiva. As alternativas de
organizacao do poder das sociedades, ou de grupos societarios, oferecidas
pelo mais recente direito das companhias consistem, indiscutivelmente,
em uma fonte importante para adequar as condutas de agentes economi-
cos a parametros competitivos aceitaveis.

A convergéncia dos direitos societario e concorrencial pode parecer
uma contradi¢do em si, considerando que restringir o abuso de posicao
dominante (objetivo maior do direito antitruste) parece colidir com o inte-
resse primario de maximizagdo dos dividendos a que tém direito os acio-
nistas. Mas, do ponto de vista das estruturas, o direito societario oferece
importantes ferramentas organizacionais para uma disposicao de poderes e
controles apropriados ao gerenciamento empresarial voltado a competigao.

12 Esta foi a posi¢do da Escola Ordoliberal de Freiburg. Os autores desta corrente negam ao direito
societario a tarefa primordial de defesa da liberdade de concorréncia e controle das concentragdes
e cooperacgdes empresariais. Sobre o pensamento dos ordoliberais e sua influéncia na Alemanha do
pos-Segunda Guerra Mundial, vide Alan PEACOCK & Hans WILLGERODT (org.), Germany ‘s
Social Market Economy: Origins and Evolution, London, Macmillan, 1989; Ulrich KARPEN,
Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz: Eine Einfiihrung in die rechtlichen Grundlagen der
Sozialen Marktwirtschaft, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1990 e, especialmente,
Dieter HASELBACH, Autoritdirer Liberalismus und Soziale Marktwirtschaft: Gesellschaft und
Politik im Ordoliberalismus, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1991.

Um primeiro modelo para identificar os pontos de contato entre o direito societario ¢ o direi-
to concorrencial foi proposto por Ulrich IMMENGA, “Der Preis der Konzernierung” in H.
SAUERMANN (org.), Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung: Festschrift fiir Franz B6hm
zum 80. Geburtstag, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1975, pp. 253-267. Immenga
propods a analise do “prego da concentracdo”, em trés etapas: (i) relevancia do capital votante do
capital total da empresa; (ii) distribuicdo interna de poderes na sociedade; (iii) regulamentacdo
da responsabilidade de controladores e administradores.

13
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Superar a limitada leitura das formas' para alcancar a realidade do
exercicio de poder na empresa ¢ a tarefa a que se propde a analise con-
correncial do direito societario's. Assim, o poder decisorio, sob o enfoque
concorrencial, ndo se traduz apenas pelo controle acionario majoritario —
definicao dada pelo direito societario, mas sim pelo poder de influéncia
nas decisdes mercadologicamente relevantes (produgao, investimento, tec-
nologia e vendas) de outra empresa, capaz de dirigir o planejamento em-
presarial de outro agente economico.

Esta tarefa ¢ muito mais importante quando se leva em consideragdo
que o atual direito societario brasileiro foi instituido como estimulo as con-
centracdes empresariais. A Lei das Sociedades Andnimas foi promulgada
em 1976 sob a égide do II PND (II Plano Nacional de Desenvolvimento),
com o intuito de criar conglomerados nacionais com capital suficiente para
promover as atividades econdmicas necessarias ao crescimento do Pais'S.

14 Walther RATHENAU, Vom Aktienwesen: eine geschdftliche Betrachtung, Berlin, Fischer, 1917.
O autor tece importantes comentarios sobre o exercicio abusivo do poder de controle societario
pelos acionistas majoritarios. Para Rathenau, a persecugdo de interesses individuais pelos con-
troladores, em detrimento do interesse social da companhia, pode levar até mesmo a entrega do
controle da empresa a seus concorrentes (p. 30). Tal ato abusivo ocorreria quando ndo houvesse
regras claras para defesa dos interesses da companhia pelas instancias diretivas colegiadas.
Segundo Rathenau, apenas o fortalecimento dos conselhos de supervisdo ( “Aufsichtsrat’) po-
deriam impedir a formagao de grandes companhias alheias a finalidade social das empresas. O
fenomeno identificado por Rathenau da formagao dos grandes grupos empresariais, das grandes
sociedades andnimas durante as primeiras décadas do século XX, ¢ discutido detidamente para os
anos da Republica de Weimar por Frank LAUX, Die Lehre vom Unternehmen an sich: Walther
Rathenau und die aktienrechtliche Diskussion in der Weimarer Republik, Berlin, Duncker &
Humblot, 1998. Especificamente quanto ao problema da concentracdo econdmica, Laux apresenta
a importante discussao a respeito da formagao do direito dos grupos societarios ( “Konzernrecht”),
e do combate a concorréncia desleal no contexto das integragdes empresariais no periodo de
Weimar (pp. 124 e ss). Sobre o debate em torno das concepcdes de Walther Rathenau, vide,
ainda, Arndt RIECHERS, Das ,, Unternehmen an sich*‘: Die Entwicklung eines Begriffes in der
Aktienrechtsdiskussion des 20. Jahrhunderts, Tlibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1996, pp.
7-26 e Milene Chavez BERCOVICI, “Walther Rathenau e a Grande Empresa em Weimar” In:
Gilberto BERCOVICI (coord.). Cem Anos da Constitui¢do de Weimar (1919-2019), Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2019, pp. 729-748.

15 Artigo 31 da Lei n°® 12.529/2011: “Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de
direito publico ou privado, bem como a quaisquer associagdes de entidades ou pessoas, cons-
tituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica,
mesmo que exer¢am atividade sob regime de monopdlio legal”.

16 Cf. Modesto CARVALHOSA. A Nova Lei das Sociedades Andnimas: seu modelo econdémico.
2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977, pp. 66-71 ¢ 144-148.
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A Lein® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, prioriza a figura do acionista
controlador, ao autorizar a elevada fra¢ao do capital ndo votante em até %
(trés quartos) do capital total da empresa, bem como ao limitar sobrema-
neira a atuagao dos acionistas minoritarios.

A questdo do poder na empresa, sob o enfoque do direito societario,
distingue e problematiza, ha muito, as tensdes entre propriedade e contro-
le. Este debate ¢ geralmente associado a classica obra de Berle e Means'’,
cujo problema central € a ascensdo das grandes corporagdes nos Estados
Unidos na década de 1930, caracterizadas pela concentragdo do poder eco-
nomico e gerencial e dispersdo da propriedade acionaria's.

Na doutrina brasileira, o jurista que melhor tratou do tema foi
Féabio Konder Comparato, em sua obra classica “O Poder de Controle
na Sociedade Andénima”, recentemente atualizada por Calixto Salomao
Filho". Nela, o autor retoma as teses de Berle e Means ¢ as aprofunda ao
complementa-las com conceitos oriundos da doutrina alema, tais como o

17 Adolf A. BERLE & Gardiner C. MEANS. The Modern Corporation and Private Property,
reimpr., New Brunswick/London, Transaction, 2009. Para um debate recente, vide Stephen G.
MARKS, The Separation of Ownership and Control /N: Boudewijn BOUCKAERT & Gerrit
DE GEEST (org.), Encyclopedia of Law and Economics, London: Elgar, 2000, vol. V, pp. 692-
724. Para uma analise sobre o contexto politico de surgimento desta teoria, vide Mark J. ROE,
Political Preconditions to Separating Ownership from Corporate Control, Stanford Law Review,
vol. 53, dezembro de 2000, pp. 540-606.

18 Para BERLE e MEANS: “Management” may be defined as that body of men who, in law, have
formally assumed the duties of exercising domination over the corporate business and assets.
1t thus derives its position from a legal title of some sort. [...]. The law holds the management
to certain standards of conduct. This is the legal link between ownership and management. As
separation of ownership from management becomes factually greater, or is more thoroughly
accomplished by legal devices, it becomes increasingly the only reason why expectations that
corporate securities are worth having, can be enforced by the shareholders” in Adolf A. BERLE
& Gardiner C. MEANS, The Modern Corporation and Private Property cit., p. 196. Em seguida,
na p. 212, prosseguem os autores sobre o conceito de controle: “Control,” on further analysis,
may act in any one of three ways. First, it may influence or induce the directors in exercising the
power of the Corporation. Second, the “control” may, acting under its own legal right, perform
certain corporate acts itself—such as, voting for directors, for amendments of the charter, or to
ratify past acts of the directors. Third, the “control” may perform acts which nominally have
nothing to do with the corporation, but which in fact gravely affect the fate of the enterprise.
For instance, “control” may be sold”.

19 Fabio Konder COMPARATO & Calixto SALOMAO Filho, O Poder de Controle na Sociedade
Anénima. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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de “influéncia dominante” (“beherrschender Einfluss”), que terd impor-
tante repercussao no direito concorrencial:

Levando-se, pois, em consideracdo o critério fundamental
da separacao entre propriedade acionaria e poder de controle
empresarial, temos que o controle interno apresenta quatro
modalidades tipicas, a saber, conforme o grau crescente em
que se manifesta essa separagdo, controle totalitario, majori-
tario, minoritario e gerencial.

Até o advento da Lei n° 6.404, faltava no direito brasileiro
uma definigdo legal de controle®. [...] Pelo exame do direito
comparado, verifica-se que a defini¢do do poder de controle
¢ dada em lei, sobretudo, no que concerne a regulamenta-
¢do dos grupos societarios. O critério mais frequentemente
seguido é o consagrado na legislacdo alema, desde 1937. A
existéncia de uma situagdo de controle é reconhecida nao s6
na hipdtese de participagdo majoritaria no capital votante,
mas também quando uma sociedade exerce sobre a outra.
direta ou indiretamente, uma “influéncia dominante” {beherrs-
chender Einfluss). E o que se dessume da leitura dos §§ 15
e seguintes da lei alema de 1965, malgrado o seu casuismo
pouco sistematico.

r

A nogdo de “influéncia dominante” ¢ amplissima e parece
corresponder a propria nogdo de poder de controle, em sua
mais vasta generalidade. Abarcando, portanto, ndo s6 o con-
trole interno (em todas as suas modalidades), como o externo.
Todavia, a expressao, mais alusiva do que descritiva, carece

20 Esta defini¢do legal se encontra no artigo 116 da Lei n°® 6.404/1976: “Art. 116. Entende-se por
acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo
de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberag¢ées da assembléia-geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos orgdos da companhia. Paragrafo tinico. O
acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas
da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve lealmente respeitar e atender”.
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de precisdo, constituindo simples diretriz ou indicacéo para
o intérprete na analise dos elementos de fato?'.

Ao comentar esta passagem, observa Calixto Salomao Filho a im-
portancia das reflexdes sobre o controle de poder societario para a correta
identificagdo de seus prolongamentos na esfera concorrencial:

A expressdo “influéncia dominante” ganha em precisio
quando aplicada no direito concorrencial para indicar aquelas
situacdes em que, mesmo sem a existéncia de controle no
sentido societario, ha o poder de dirigir a atividade e mo-
dificar estruturalmente a sociedade, produzindo efeitos de
concentragio econdmica. E inegavel, no entanto, que, dadas as
dificuldades de aplicar os padroes de direito concorrencial ao
direito societario (exatamente por suas diferencas de escopo),
a indefinicdo permanece quando a expressao ¢ utilizada em
matéria societaria®’.

A relagao mais direta entre direito societario e concorrencial se da,
assim, nas diferentes abordagens para o conceito do poder de controle. A
vinculagdo ja superada no direito societario entre “propriedade” e “con-
trole” avanga ainda mais se analisada sob o escopo concorrencial, segundo
o qual o “controle” se traduz na mera influéncia de um agente econémico
sobre a atividade empresarial de outro.

4 Influéncia dominante versus influéncia relevante nas
participacoes acionarias minoritarias

O direito antitruste consagrou os conceitos de influéncia dominan-
te e influéncia relevante para a verificagdo de efeitos anticompetitivos no
exercicio de controle de um agente econdmico sobre outro. Deve-se, no
entanto, fazer uma ressalva: tanto a influéncia dominante como a influén-
cia relevante ndo estdo configuradas nas situagdes de influéncia ou con-

21 Fabio Konder COMPARATO & Calixto SALOMAO Filho. O Poder de Controle na Sociedade
Anénima. cit. pp. 79 e ss., grifo nosso.

2 Fabio Konder COMPARATO & Calixto SALOMAO Filho. O Poder de Controle na Sociedade
Andénima cit., p. 81.
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trole de fato. Observa Calixto Salomao Filho que, em ambos os casos, “o
controle de fato nao oferece uma seguranca de existéncia de influéncia.
S6 a existéncia de alguma influéncia estrutural (interna ou externa) na or-
ganiza¢do empresarial permite submeter aquisi¢des de participagdes ou
contratos, ao controle estrutural”?.

O termo “influéncia dominante” foi cunhado primeiramente pelo le-
gislador alemao, que o empregou na redagao original do §23, Abs 2, Nr 5 da
sua lei concorrencial (GWB — Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen),
visando qualificar hipdteses residuais de controle de concentragao*. A
“influéncia dominante”, stricto sensu, ¢ caracterizada pela capacidade de
influir sobre o planejamento empresarial de outro agente econdmico, isto
¢, sobre as areas de pesquisa e desenvolvimento, investimento, produ¢ao
e vendas, de forma constante, duradoura e abrangente. A possibilidade de
praticar atos isolados nao configura “influéncia dominante”, € preciso que
este poder se fundamente em bases estruturais e estaveis, que assegurem
o exercicio continuo do poder de controle gerencial.

Estruturalmente, a “influéncia dominante” exige o controle majorita-
rio (interno ou externo, de natureza societaria ou contratual) ou o controle
minoritario investido de poderes suficientes para inferir a predominancia
econdmica e gerencial na outra empresa. Sem “influéncia dominante” ndo
ha, portanto, concentracao econdmica.

Por sua vez, o conceito de “influéncia relevante do ponto de vista
concorrencial” ( “wettbewerblich erheblicher Einfluss”’, conforme a reda-
¢ao original do §23, Abs. 2, Nr. 6 da GWB) indica um aprofundamento do
exame de estruturas societarias e contratuais, no sentido de permitir que

3 Calixto SALOMAO FILHO, Direito concorrencial: as estruturas. cit., p. 291.

2 GWB §23, Abs 2, Nr. 5: “Qualquer outra forma de vinculag¢do entre empresas, em razdo da
qual uma ou mais empresas possam exercer direta ou indiretamente uma influéncia dominante
(beherrschender Einfluss)”. O conceito foi recepcionado pelo direito comunitario europeu, com
o emprego do termo “decisive influence”, cf. redagéo dada pelo artigo 3°, n° 3, do Regulamento
do Conselho n®. 4.064, de 21 de dezembro de 1989: “For the purposes of this Regulation, control
shall be constituted by rights, contracts or any other means. Either separately or jointly and
having regard to the considerations of facto law involved, confer the possibility of exercising
decisive influence on an undertaking, in particular by: (a) ownership of the rights to use all or
part of the assets of an undertaking; (b) rights or contracts which confer decisive influence on
the composition, voting or decisions of the organs of an undertaking”.
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se assuma a existéncia de cooperacdo econdmica entre as empresas. Sao
hipdteses que nao decorrem obrigatoriamente da concentracdo empresa-
rial, mas que permitem a presun¢ao do comportamento cooperativo, isto
¢, de harmonizagao de condutas.

Karsten Schmidt® observa que a diferencia¢do entre os concei-
tos societario e concorrencial de “dependéncia” (Abhdngigkeit), de igual
modo que o conceito de “influéncia” (Einfluss) acima comentado, adqui-
re relevancia para a atividade de controle das concentragdes empresariais
ao identificar os contornos faticos da chamada “unidade concorrencial”
(wettbewerbliche Einheit). A despeito da forma de vinculagdo institucio-
nal entre as empresas — ou da completa auséncia de acordo formal, no caso
da formacao de carteis — estas formardo uma “unidade concorrencial” se
perseguirem interesses econdmicos unificados, mediante a coordenagao
do planejamento mercadolédgico e da tomada de decisdes empresariais a
partir de um mesmo polo, de maneira a atuar negativamente na competi-
tividade do mercado relevante?.

Ambos os conceitos, o de influéncia societaria dominante € o de in-
fluéncia relevante do ponto de vista concorrencial, sdo operacionalizados
pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), sobretudo
na apreciagdo de atos de concentragdo em que se decide sobre o conheci-
mento ou ndo de operacdes de reestruturacdo societaria ou de aquisi¢ao
de participacao acionaria por fundos de private equity, em que ha mero
interesse financeiro na operagao?’.

2 Karsten SCHMIDT Unternehmen® und ‘Abhéngigkeit: Begriffseinheit und Begriffsvielfalt
im Kartell- und Konzernrecht, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht, v. 9/2,
1980, pp. 277-288.

26 Karsten SCHMIDT. Unternehmen* und ‘Abhingigkeit‘: Begriffseinheit und Begriffsvielfalt
im Kartell- und Konzernrecht. ciz., p. 281.

270 leading case no CADE sobre o conceito de “influéncia relevante” é o Ato de Concentragdo n°
08012.010293/2004-48. O Conselheiro Roberto Augusto C. Pfeiffer, em voto de vista, iniciou
o aprofundamento da questdo, explorando as interfaces entre direito da concorréncia e direito
societario, particularmente das figuras dos grupos de sociedade (artigos 265 a 277 da Lei n°
6.404/1976) e das sociedades coligadas e controladas (artigos 243 a 264). O voto vencedor foi
proferido pelo Conselheiro Ricardo Cueva. Segundo ele, a “influéncia relevante”, que, por na-
tureza, é constante e abrangente, faz-se presente quando € possivel presumir um comportamento
cooperativo entre as empresas, a partir da unido dos centros decisérios em areas especificas e
estratégicas. Apos reconhecer a inexisténcia de critérios objetivos para auferir o exercicio de
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O controle de atos de concentracdo esta sujeito, assim, a diretrizes
especificas. A analise concorrencial da aquisi¢cao de participagdes mino-
ritarias, no entendimento da OCDE?, deve partir do pressuposto de que
mesmo participacdes de menor monta podem produzir efeitos anticompe-
titivos, unilaterais ou coordenados e demandam um estudo aprofundado
dos vinculos estruturais entre os competidores. Embora a parte que dete-
nha a minoria do capital votante dificilmente esteja em posi¢ao de exer-
cer qualquer poder de controle na companhia-alvo ou de influenciar suas
condutas negociais, hé situagdes em que os acionistas minoritarios, em
conjunto ou individualmente, podem exercer, em alguma medida, um con-
trole com efeitos negativos sobre o mercado competitivo. Estas situagdes
ocorrem nas ocasides em que a participacdo aciondria minoritaria ¢ sufi-
ciente para o controle exclusivo da empresa, possibilitando a este acionista
exercer o direito de nomear mais da metade dos membros dos Conselhos
de Administragdo e Fiscal, ou se, diante da alta dispersdo acionaria a par-
ticipagao minoritaria for suficiente para representar a maioria do capi-
tal votante em assembleia. Outra situacao se manifesta nos casos em que
o0 estatuto da companhia demanda quoruns excessivamente qualificados
para a tomada de decisdes fundamentais a empresa, de forma que o voto
contrario do acionista minoritario possa significar o exercicio de controle
negativo sobre a empresa. Finalmente, ainda € possivel que um acionista
minoritario atue em bloco com outro(s) acionista(s) minoritario(s), me-
diante acordo ou mera somatoria de votos, de forma que consigam influir
sobre as decisdes gerenciais da empresa.

O fato de que o acionista minoritario possa controlar ou influenciar
as operagdes da companhia (participacdo acionaria ativa) ja € suficiente
para que este negocio se sujeite a avaliagcdo prévia das autoridades com-
petentes para o controle de atos de concentragdo. A aquisi¢ao de partici-
pacgdes acionarias, mesmo minoritarias, podem ter objetivos justificaveis
e concorrencialmente positivos, como a diversificacdo de negocios e redu-

“influéncia relevante”, o Conselheiro Cueva indicou que sua identificacdo poderia ser feita pelo
exame, no caso concreto, (i) do interesse em intervir na atuagdo da empresa no mercado e (ii)
pela possibilidade/efetividade dessa intervengao.

2 OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholders, Paris, OECD, 2008.
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c¢do de custos e riscos, 0 acesso a novas tecnologias e praticas gerenciais,
o estabelecimento e estreitamento de relagdes comerciais, a facilidade de
acessar novos mercados, o financiamento e exploracao de atividades con-
juntas (como em Pesquisa & Desenvolvimento) etc. Cabe ao 6rgdo com-
petente avaliar se a concentracdo empresarial nao acarreta riscos maiores
a competitividade do mercado relevante, e se hd medidas estruturais vol-
tadas ao controle de condutas que possam evitar a imposi¢do de sangdes
mais gravosas, como a dissolu¢ao do negdcio ou venda de ativos.

O controle das concentragdes empresariais, portanto ¢ tarefa mais
sutil — e exigente — que a abordagem usual do procedimento permite supor.
A integra¢do societaria nao representa, necessariamente, uma concentra-
¢do de poder econdmico com efeitos anticompetitivos. As condutas anti-
concorrenciais entre agentes economicos podem ocorrer na auséncia ou
na presenca de acordo formal entre empresas em um mercado relevante.
Dito de outra forma, o enfoque pode se deslocar da perspectiva da estru-
tura do mercado para a perspectiva da conduta dos agentes econdomicos.
Neste sentido, o direito societario ¢ o campo juridico mais afeito a estabi-
lizagdo das relagdes entre agentes econdmicos.

5 Medidas estruturais assecuratorias da concorréncia na
aquisicdo de participacées acionarias minoritarias e o
papel da governanca corporativa

As estruturas organizacionais societarias € o contrato sao instrumen-
tos juridicos eficazes para a instituicdo do poder de controle na empresa.
Contrario sensu, sdo igualmente eficazes para regula-lo e limita-lo de for-
ma duradoura e estavel. Neste sentido, a presuncao de que atos de concen-
tracdo sdo lesivos a ordem concorrencial deve ser relativizada com base
nas disposic¢des legais, estatutarias e paraestatutarias vigentes, aptas a as-
segurar as relagdes de poder anteriores a aquisi¢ao acionaria.

Os acordos de acionistas consistem na forma juridica por exceléncia

de consolidagao de estruturas pro-competitivas. Sdo pactos parassociais
que ndo se confundem com o estatuto da companhia. Embora relacionados
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a este, ndo o substituem, apenas sdo elaborados como diretivas vinculan-
tes aos signatarios (que ndo precisam representar a totalidade de acionis-
tas), que indicam condutas a serem seguidas pelas partes no exercicio dos
direitos inerentes a condi¢ao de acionista.

Pactos parassociais sao eficazes para desconfigurar a potencialida-
de de condutas abusivas por parte dos acionistas, pois, como ja foi dito, a
mera constatacao de estruturas que possibilitem o exercicio de influéncia
relevante basta para a desaprovagado, ou aprovacao condicional, da opera-
¢do avaliada pela autoridade concorrencial. A primeira medida com efica-
cia para tanto, isto €, para salvaguardar a empresa da influéncia do novo
acionista minoritario, seria um acordo que versasse sobre o exercicio de
controle na empresa, como categorizado pelo artigo 118 da Lei das SA,
por for¢a das modificagdes introduzidas pela Lei n° 10.303, de 31 de ou-
tubro de 2001%°. Segundo Modesto Carvalhosa®®, ao analisar o instituto
do controle no direito societario e o acordo de controle, este se caracteri-
za pelos atributos da permanéncia, estabilidade, autonomia, devendo seu
objeto ser exaustivamente especificado na avenga parassocial.

Dentre os temas necessariamente contemplados, deve-se minudar
a organizacao do poder decisorio na empresa. O cerne administrativo da
companhia reside nas areas de pesquisa e desenvolvimento, investimento,
producdo e vendas. Estas sdo as areas sensiveis do planejamento empre-

2 “Artigo 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas agoes, preferéncia para
adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de controle deverdo ser observados pela
companhia quando arquivados na sua sede.” A propria lei previu o mecanismo de supervisio e
transparéncia do cumprimento do acordo, cf. disposto no § 10° do mesmo artigo: “Artigo 118 §
10. Os acionistas vinculados a acordo de acionistas deverdo indicar, no ato de arquivamento,
representante para comunicar-se com a companhia, para prestar ou receber informagées,
quando solicitadas”.

30 Modesto CARVALHOSA, Acordo de Acionistas, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 191 ¢ ss: “o
controle societario pode ser entendido como o poder de dirigir as atividades sociais. [...] Nao
se trata de um poder de fato, eventual ou ocasional, mas de um poder de direito permanente,
real, atual e autdrquico, ao qual corresponde uma ingeréncia efetiva nos negocios sociais. [...]
Trata-se, assim, de um poder permanente e continuado, legalmente instituido, visto que signi-
fica determinar a vontade social e, dessa forma, o respectivo processo empresarial que dela se
origina. [...] o acordo de controle proporciona a obten¢do, a consolidagdo ou o refor¢o dessa
posicdo de comando permanente, instituido na lei societdria e o consequente dominio do grupo
majoritario que o firmou, possibilitando uma dire¢do autonoma e estdvel e a implementagdo
da politica empresarial que serd objeto da convengdo”.
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sarial, e, neste sentido, o acordo deve impedir que o adquirente tenha po-
deres para nomear ou destituir diretores e gerentes responsaveis por estas
atividades, de maneira tal a garantir a mais absoluta independéncia entre
os centros decisorios de cada agente economico®.

A parte da estipulagdo dos cargos diretivos, o acordo de acionistas
deve também apontar que o acionista minoritario ndo terd o direito
de deliberar sobre areas estratégicas da empresa. O direito de voto do
minoritario sera restringido sempre que se decidir sobre agdes comerciais
relevantes, tais como a aquisi¢do de ativos, realizacdo de empréstimos e
celebracao de contratos ou distratos. Deve também ser impedida qualquer
relacdo fiducidria em favor do minoritario ou sua participacdo em negdcios
indiretos, como o ajustamento de voto conjunto entre minoritarios ou o
direito de veto a operagdes crediticias ou junto a fornecedores.

Um ponto de convergéncia entre direito societario e concorrencial,
no que tange a estrutura de poder na empresa, refere-se ao problema dos
chamados “interlocking directorates”. O termo foi inicialmente empre-
gado pelo direito antitruste americano na secao VIII do Clayton Act de
1914% (USC §19), e refere-se a proibi¢ao de que um mesmo individuo
participe concomitantemente das instancias decisorias de duas empresas
vinculadas ou concorrentes entre si. Entre nds, a recep¢do doutrinaria do
instituto ¢é bastante recente®’, e decorre da reforma da Lei das SA trazida
pela Lei n° 10.303/2001, que dispde em seu artigo 147, §§ 3° e 4°

Artigo 147: Quando a lei exigir certos requisitos para a
investidura em cargo de administragdo da companhia, a

31 Para uma exposi¢do das competéncias proprias ao chamado controle gerencial, vide, por todos,
Rodrigo R. Monteiro de CASTRO. O Controle Gerencial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.

324§ 8 — (a) — (1) No person shall, at the same time, serve as a director or officer in any two cor-

porations (other than banks, banking associations, and trust companies) that are (4) engaged
in whole or in part in commerce, and (B) by virtue of their business and location of operation,
competitors, so that the elimination of competition by agreement between them would constitute
a violation of any of the antitrust laws”.

3 Leandro Santos de ARAGAO. Interlocking Directorates (personelle Verflechtungen) e a
Proibigdo do art. 147, §3°, inciso I, da Lei das Sociedades Andnimas: o Conflito entre a Liberdade
de Concorréncia e a Liberdade de Estruturagdo do Organograma Administrativo da Sociedade
Empresdria” in Rodrigo R. Monteiro de CASTRO & Leandro Santos de ARAGAO. Sociedade
Andnima: 30 anos da Lei 6.404/76, Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 65-85.
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assembléia-geral somente podera eleger quem tenha exibido
0s necessarios comprovantes, dos quais se arquivara copia
auténtica na sede social.

§ 3° O conselheiro deve ter reputacao ilibada, ndo podendo
ser eleito, salvo dispensa da assembléia-geral, aquele que:

I—ocupar cargos em sociedades que possam ser consideradas
concorrentes no mercado, em especial, em conselhos consul-
tivos, de administracdo ou fiscal; e

II — tiver interesse conflitante com a sociedade.

§ 4° A comprovagdo do cumprimento das condigdes previstas
no § 3° sera efetuada por meio de declaracdo firmada pelo
conselheiro eleito nos termos definidos pela Comissao de
Valores Mobiliarios, com vistas ao disposto nos arts. 145 e
159, sob as penas da lei.

E novidade bem-vinda no direito brasileiro que se reconhega, mor-
mente em sede legislativa, o entrelagamento do direito societario e do
direito concorrencial, sancionando, inclusive condutas anticoncorren-
ciais como contrarias ao interesse social (artigo 147, §4° da Lei das SA).
Lamentavelmente, o Presidente Fernando Henrique Cardoso vetou a intro-
dugdo de importante mecanismo na Lei das SA, proposto no Projeto de Lei
n°® 23/2001, convertido na Lei n° 10.303/2001 (n°® 3.115/1997 na Camara
dos Deputados), que permitiria a0 CADE se manifestar sobre a nomea-
¢ao de membros do corpo diretivo das companhias. Lé-se na Mensagem
de Veton® 1.213, de 31 de outubro de 2001, o texto previsto do vetado ar-
tigo 141, §9°, bem como as razdes do veto:

[...] ouvidos os Ministérios do Desenvolvimento, Induastria

e Comércio Exterior e da Fazenda, decidi vetar os seguintes
dispositivos:

§ 9° do art. 141 da Lei no 6.404/76, proposto pelo art. 2° do
projeto

Art. 141

§ 9° A nomeacdo de membro do conselho de administragao
ficara prejudicada sempre que o Conselho Administrativo de
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Defesa Econdmica — CADE considerar que a referida nome-
acdo envolve riscos para a livre concorréncia.” (NR)

Razdes do veto

A regra certamente gerard incertezas no seio do mais alto
poder de administragdo da companhia, com reflexos nefastos
para o mercado, prejudicando eventuais estratégias empre-
sariais.

A falta de critérios objetivos para o julgamento por parte do
CADE - Conselho Administrativo de Defesa Economica cer-
cara de inseguranca a eleicdo dos membros do Conselho de
Administraggo, porquanto o CADE tera o poder de modificar a
vontade privada dos acionistas, aos quais, com exclusividade,
cabe o direito de, reunidos em assembléia, votar a composicao
do conselho da companbhia.

Portanto, a norma contida no § 9° do art. 141 constitui in-
terferéncia indevida do Poder Publico na iniciativa privada,
limitando a manifestagdo de vontade daqueles que compdem
uma sociedade anonima, sendo, por isso, de constitucionali-
dade duvidosa.

Se houver riscos para a livre concorréncia, tais fatos decor-
rerdo de acdes concretas e ndo de uma simples suposicao
decorrente de composigdo, em tese, do conselho de adminis-
tracdo de companhias.

Assim, a regra exorbita da razoabilidade, ja dispondo 0o CADE
dos poderes necessarios para reprimir abusos eventualmente
verificados em prejuizo da livre concorréncia.

Entendeu o Presidente Fernando Henrique Cardoso, confrontando
os principios da liberdade de concorréncia e da liberdade de composigdo
dos d6rgaos administrativos societarios, o interesse publico na defesa da
concorréncia e o interesse privado dos acionistas, que deve prevalecer o
interesse privado®*. Nao bastasse ter subvertido a prevaléncia do interesse

¥ 1Incisiva critica ao inoportuno veto presidencial foi apresentada por Leandro Santos de ARAGAO,
Interlocking Directorates (personelle Verflechtungen ¢ a Proibigao do art. 147, §3°, inciso I,
da Lei das Sociedades Anonimas: o Conflito entre a Liberdade de Concorréncia e a Liberdade
de Estruturagdo do Organograma Administrativo da Sociedade Empresaria” cit., pp.81-82: “o
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publico sobre o privado®, desconsiderou o entdo Presidente da Republica
que o CADE ja dispunha de ampla competéncia para avaliar atos desta
natureza ou de qualquer outra, como se depreende da leitura do artigo 88
da Lein® 12.529/2011. Embora ndo se avente a hipotese de obrigatorieda-
de de submissao prévia ao CADE da nomeacao de membros dos o6rgaos
diretivos, a discussdo em torno do atual artigo 147, §§ 3° e 4°, do veto ao
artigo 141, §9° e da proibicao dos “interlocking directorates” no direito
estrangeiro inevitavelmente obrigam as autoridades de defesa da concor-
réncia ao reconhecimento da eficacia de solugdes societarias para a pro-
tecdo da competi¢cao nos mercados.

A configuragdo de estruturas organizativas, isto €, de carater socie-
tario, que limitem ao méaximo a influéncia do adquirente da participagao
acionaria minoritaria no planejamento empresarial da companhia desti-
natéria, podem ser exemplificadas exaustivamente, mas nao se bastam. O
moderno direito das empresas acrescenta as usuais formulas societarias,
principios de governanga corporativa para a elaboragao de estratégias ge-
renciais comprometidas com a preservacao da concorréncia no mercado.

argumento apresentado no veto presidencial é simplorio e estd calcado muito mais em “chavoes
Jjuridicos” e palavras da moda (como incerteza e inseguranca juridica) que propriamente em
critérios técnicos (embora tenha mencionado que o CADE ndo teria o poder de modificar a
vontade privada dos acionistas, “aos quais, com exclusividade, cabe o direito de, reunidos em
assembleia, votar a composicdo do conselho da companhia”). A fragilidade técnica das razédes
do veto é extrema, corroborada pela bisonha demonstragdo de completo desconhecimento do
direito concorrencial, quando afirma que *’[s]e houver riscos para a livre concorréncia, tais fatos
decorrerdo de agdes concretas e ndo de uma simples suposi¢do decorrente de composicdo, em
tese, do conselho de administragdo de companhias” No minimo, o redator do veto presidencial
nunca ouviu falar de interlocking directorates. Nunca atentou, também, para a possibilidade
de as decisées do CADE implicarem altera¢do da vontade negocial quista pelos particulares
envolvidos em determinada operagdo economica. Ora, se 0 CADE pode mandar desfazer uma
fusdo ou uma incorporagdo. determinando uma operagdo de desinvestimento (em nitida mo-
dificacdo do negocio juridico aquisitivo desejado pelas partes), qual o motivo para ndo poder
examinar e, se for o caso, vetar a indica¢do de um conselheiro de uma sociedade anonima? A
liberdade de composi¢do dos orgdos societarios decisérios é absoluta?”.

35 Para a justificativa constitucional que autoriza as autoridades de defesa da concorréncia a intervir
na autonomia privada dos acionistas das companhias, vide Martin NETTESHEIM & Stefan
THOMAS, Entflechtung im deutschen Kartellrecht: Wettbewerbspolitik, Verfassungsrecht,
Wettbewerbsrecht, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2011, pp. 138-140. Cumpre ressaltar, ainda, que
os autores estdo analisando um texto constitucional cujas diretrizes de politica intervencionista
do Estado sdo muito menos acentuadas do que o texto constitucional brasileiro de 1988.
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Segundo Petri Méntysaari*®, governanga corporativa ¢ um termo fle-
xivel que se refere a um amplo espectro de questdes relacionadas a sistemas
pelos quais as atividades das companhias, seus representantes e acionistas
sdo dirigidas e controladas. O documento da OCDE publicado em 2004
sobre os Principios da Governanga Corporativa define-a como “o conjun-
to de relagoes entre a administragcdo da companhia, seu conselho, acio-
nistas e demais interessados. A governanga corporativa também oferece
a estrutura pela qual os objetivos da companhia sdo estabelecidos, e os

meios para atingi-los e monitorar seu desempenho sdo determinados ™’

Os principios da governanga corporativa podem ser normatizados
em instrumentos societarios usuais como estatutos e acordos de acionis-
tas ou em codigos de conduta internos. Em qualquer hipotese, como bem
observam Sheikh e Rees*, o reconhecimento da vinculagdo dos agentes
econdmicos a normas autoimpostas ¢ um elemento essencial para a efica-
cia interna e externa das praticas de governanga. No caso de codigos de
conduta®, em razdo de serem aplicados ndo apenas no quadro de rela-

36 Petri MANTYSAARI. Comparative Corporate Governance: Shareholders as a Rule-Maker.
Berlin: Springer Verlag, 2005, p. 10. O autor propde uma anélise comparativa entre os modelos
de governanga de matriz norte-americana e europeia, de inspiracdo alema. De um lado, uma
estrutura fundada no interesse dos acionistas e, de outro, um modelo de codeterminagdo entre
acionistas e trabalhadores. As diferencas entre estes modelos de governanga ndo se reportam
diretamente ao escopo deste parecer, mas permitem identificar principios gerais da governanga
no direito comparado.

37Vide Louis BOUCHEZ. Principles of Corporate Governance: the OECD Perspective, European
Company Law, v. 4, n. 3, junho de 2007, p. 109.

38 Saleem SHEIKH & William REES. Corporate Governance and Corporate Control: Self-Regulation
or Statutory Codification?” In: Saleem SHEIKH & William REES. Corporate Governance and
Corporate Control. London: Cavendish, 2000, pp. 361-389.

¥ Saleem SHEIKH & S.K. CHATTERIJEE. Codes of Conduct and their Impact on Corporate
Governance” In: Saleem SHEIKH & William REES. Corporate Governance and Corporate
Control cit., pp. 241-268. Para os autores, os cddigos de conduta sdo veiculos privilegiados
para comunicagdo de valores da cultura da empresa: (i) definem e consolidam as politicas gerais
da empresa; (ii) promovem uma diregdo estratégica comum; (iii) contribuem para a orientacdo
nas situagdes de interac@o entre membros internos e grupos de pressdo externos a empresa; (iv)
delineiam direitos e deveres da companhia, administradores e empregados; (v) reportam-se efe-
tivamente a regras e diretivas governamentais; (vi) formulam orientagdes com base em regras
juridicas; (vii) as regras de conduta atendem as expectativas dos acionistas; (viii) valorizam a
transparéncia.



130 - CAPITULO 6 | AS RELACOES ENTRE O DIREITO CONCORRENCIAL E O DIREITO...

¢oes entre acionistas, hd uma oportunidade de alcance mais generalizado
de elementos estruturantes pro-competitivos.

Em linhas gerais, os principios da governanga corporativa — ou go-
verno das empresas, na expressao de Arnoldo Wald*, consistem nos enun-
ciados propostos pela OCDE®., que assim define o objetivo central das
praticas de corporate governance:

o enquadramento do governo das sociedades deve promover
mercados transparentes ¢ eficientes, estar em conformidade
com o principio do primado do direito e articular claramente
a divisdo de responsabilidades entre diferentes autoridades de
supervisao, autoridades reguladoras e autoridades dedicadas
a aplicagdo das leis.

A governanga corporativa é tema que se relaciona sobretudo ao am-
biente do mercado de capitais, das companhias listadas em bolsa e de ca-
pital pulverizado, mas que se permite aplicar com vantagens também as
empresas com participagdo societaria concentrada. A governanga, ainda
segundo a OCDE, ocupa-se em garantir

(1) a protecdo e facilitagdo do exercicio dos direitos dos acionistas;

(i1) tratamento equitativo dos acionistas;

(111) papel de outros sujeitos com interesses relevantes no governo das

sociedades, tais como trabalhadores e seus 6rgaos representativos;

(iv) divulgacao de informacao e transparéncia;

(v) responsabilidade dos 6rgaos de administragao.

A implementagao de boas praticas de governanga corporativa € par-
ticularmente eficaz para regular o controle do fluxo de informagdes entre

agentes econdmicos. O estudo dos efeitos anticompetitivos resultantes da
troca de informagdes sensiveis entre concorrentes € tema bastante apro-

4 Arnoldo WALD. O Governo das Empresas. Revista de Direito Empresarial IBMEC, 2003, pp.
11-54.

4 OECD. Principles of Corporate Governance, Paris, OECD, 2008.
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fundado por economistas*>. No ambito do direito concorrencial®, por
um lado, trocas de informagdes entre empresas podem elevar o grau de
transparéncia no mercado em beneficio dos consumidores, permitindo
que selecionem produtos com maior eficiéncia. Mas a troca de informa-
¢oes também pode ter um efeito contrario. Em certas condigdes, como as
existentes em mercados concentrados, este fluxo pode facilitar praticas
colusivas para a elevagdo de pregos, bem como a divisdo e a alocacdo de
mercados. Estes impactos negativos tendem a ocorrer em mercados pro-
picios a coordenacdo anticoncorrencial em razao de suas caracteristicas
estruturais, mas podem ser sensivelmente reduzidos, a ponto de ndo in-
fluirem na competicao do mercado, caso a estrutura gerencial dos agentes
econdmicos vinculados seja mantido totalmente apartada, mantendo a re-
serva de informagdes centrais a decisdes determinantes de estipulacdo de
preco, volumes de vendas e novos investimentos*.

Tanto mais a preservacao do sigilo de informagdes estratégicas sera
assegurada, bem como a independéncia da tomada de decisdes, quanto
mais amplamente os 6rgaos de administracao atendam as exigéncias de au-
tonomia e transparéncia. S6 se pode falar de governancga corporativa se o
orgdo de administragdo for capaz de exercer um juizo objetivo e indepen-
dente sobre os negdcios da sociedade®, somado a um efetivo mecanismo

2 Xavier VIVES. Duopoly Information Equilibrium: cournot and Bertrand, Journal of Economic
Theory, vol. 34, 1984, p. 71; Esther GALOR, Information Sharing in Oligopoly, Econometrica,
vol, 53, 1985, p. 329; Carl SCHAPIRO, Exchange of Cost Information in Oligopoly, Review
of Economic Studies, vol. 53, 1986, p. 433 e Michael RAITH, General Model of Information
Sharing in Oligopoly, Journal of Economic Theory, vol. 71, 1986, p. 260.

4 Colin MAYER, Corporate Governance, Competition and Performance (OECD
Economics Department Working Papers n° 164), 1996. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1787/536410876068; OCDE, Information Exchanges between Competitors under
Competition Law (OECD Competition Law & Policy Roundtables), 2010. Disponivel em http://
www.oecd.org/dataoecd/12/52/48379006.pdf.

# Sobre a analise econdmica dos diferentes tipos de trocas de informagdo e seus efeitos pro-
-competitivos, vide Kai-Uwe KUHN, Fighting Collusion by Regulating Communication between
Firms, Economy Policy, 2001, pp. 168-204.

4 Na explanagdo sobre os principios da governanga corporativa elencados pela OCDE (Principles
of Corporate Governance, 2008), 1&-se que “Os drgdos de administracdo devem ponderar a
possibilidade de designarem um nimero suficiente de membros ndo executivos do orgdo de ad-
ministragdo capazes de exercer um juizo independente para a execugdo de tarefas susceptiveis
de serem afetadas por um conflito de interesses Sdo exemplos de responsabilidades fundamen-
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de responsabilizacdo dos agentes obrigados a prestar contas a instancias
controladoras ou seus representados. A empresa que se pauta pela gover-
nanga corporativa forma, assim, um circulo virtuoso que lhe permite usu-
fruir de um grau 6timo de controle de seus atos diretivos e gerenciais, em
que se sucedem os deveres de “transparéncia” e de “accountability”. O
sistema de controle multidirecional proprio dos modelos de governan-
¢a cria um ambiente de conduta empresarial comprometida com os valo-
res da empresa e praticas transparentes, eficientes para a manutencao da
confidencialidade das informagdes, a redugao de conflitos de interesses e
a aderéncia a boas praticas junto a fornecedores, clientes e concorrentes.

Em suma, o entendimento das relagdes de poder entre os acionistas
permite verificar se os agentes atuam no mercado como um Unico centro
economico, compartilhando estratégias e objetivos, ou se, a despeito da
existéncia de relagdes societarias entre agentes econOmicos, estes atuam
de forma autonoma e independente, verdadeiramente concorrendo entre
si, uma vez que sejam adotadas as medidas assecuratorias cabiveis no am-
bito societario e das boas praticas da governanga corporativa.

Mais uma vez, acentuo que uma operagao societaria integrativa nao
resulta, per se, em uma estrutura de mercado anticompetitiva. A concor-
réncia ndo se assegura isoladamente pela estrutura do mercado, mas igual-
mente pela conduta dos agentes econdmicos. Os critérios para avaliagao
da eficacia das medidas societédrias sujeitas a analise devem considerar,
portanto, sua capacidade em impedir condutas pro-colusivas.

6 Sintese conclusiva

a analise concorrencial dos interesses resultantes de uma aquisicao de
participacao societaria minoritaria horizontal nao segue, necessariamente,
as assertivas comumente estabelecidas para as fusdes horizontais totais ou
majoritarias. Nao parece correto que as transagdes minoritarias recebam o

tais garantir a integridade dos relatorios financeiros e ndo financeiros, a andlise de transagdes
com partes relacionadas, a nomeagdo de membros do orgdo de administracdo e dos principais
executivos, bem como a remuneragdo dos membros do orgdo de administragdo”.
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mesmo tratamento de fusdes de grande porte se o corpo diretivo de cada
empresa mantiver certa independéncia. Intuitivamente pode-se dizer que
a participagdo aciondria minoritaria tem efeitos anticoncorrenciais menos
graves que uma fusdo total, pois as partes continuam a competir entre si
apo6s o fechamento do negocio. Philip Areeda e Donald Turner advertem
que “uma participagdo aciondria que ndo represente aquisi¢do de contro-

le societario ndo é uma ameacga intrinseca a concorréncia’™®.

Os efeitos competitivos da aquisi¢cdo societaria parcial dependem da
valoragao de dois elementos distintos, o interesse financeiro de um lado, e
o controle societario de outro*’. Esta diferenciacgdo esta ausente da analise
das fusoes totais, que presume que a empresa adquirente automaticamente
assume o controle pleno da sociedade adquirida. Interesses societarios par-
ciais, no entanto, exigem a analise em apartado destas figuras. A dificulda-
de desta andlise estd, segundo Areeda e Turner, na impossibilidade em se
transpor a metodologia quantitativa aplicavel ao exame das fusdes totais
(que correspondem, no direito norte-americano e europeu, as “Diretivas*
para Controle de Fusdes Horizontais”*), que equipara a participagdo so-
cietaria a propor¢ao dos efeitos concorrenciais®.

4 Phillip AREEDA & Donald F. TURNER, Antitrust Law, v. 5, §§ 1100-1305, Boston, Little,
Brown & Comp., 1980, p. 322.

470 modelo econdmico para a andlise das aquisicdes minoritarias e sua repercussio na ordem
concorrencial foi amplamente estudado por Robert J. REYNOLDS & Bruce R. SNAPP. The
Competitive Effects of Partial Equity Interests and Joint Ventures, International Journal of
Industrial Organization, v. 4, junho de 1986, pp. 141-153.

8 Para a relevancia de diretivas, orientagdes e recomendagdes como fonte do direito concorrencial,
vide Hakon A. COSMA & Richard WHISH, “Soft Law in the Field of EU Competition Policy”,
European Business Law Review, vol. 14, 2003, pp. 25-56.

¥ U. S. Department of Justice; Federal Trade Comission Horizontal Merger Guidelines. Versao
atualizada em 19.08.2010, Disponivel em http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/hmg-2010.
html. No mesmo sentido, as diretivas europeias: EU Comission, Guidelines on the assessment
of horizontal mergers under the Council Regulation on the control of concentrations between
undertakings (OJ C 31, 5.2.2004, p. 5-18), Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/smartapi/
cgi/sga_doc?smartapi! celexapi!prod! CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=52004XC0205%280
2%29&model=guicheti.

0 Phillip AREEDA & Donald F. TURNER, Antitrust Law cit., p. 322: “Unfortunately, there is
no formula that can describe the likelihood of such effects [...]. Inappropriate, for example,
would be a formula that attempted to discount market shares [...] according to the acquirer’s
shareholding [ ...] Here there is no reason to suppose that the effects of lesser acquisitions are
in any way proportional to shareholding”.
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As aquisi¢des parciais exigem que se examine em que grau esta
participacgdo societaria se traduz em controle ou influéncia dos acionis-
tas minoritarios sobre a dire¢do da empresa, € como a eventual influéncia
sobre a dire¢do da empresa atua sobre a ordem concorrencial. Assim, ao
contrario das fusdes convencionais, o foco central do controle de aquisi-
¢do parcial reside na andlise da extensdo e na espécie de controle detidos
por cada acionista, bem como suas implicagdes sobre as decisdes geren-
ciais da empresa.

Como ja tratei acima, ao citar a célebre contribuicdo de Berle e
Means, a distin¢ao entre interesse financeiro e controle societario nao ¢
tema novo no direito empresarial. No entanto, os autores classicos ocupam-
-se dos efeitos desta dicotomia dentro dos limites da empresa, enquanto
o direito concorrencial operacionaliza estes conceitos para examinar suas
implicagdes na performance competitiva dos mercados nos quais umag(s)
empresa(s) detenha participag¢do acionaria em outra rival.

O interesse financeiro refere-se a titularidade da adquirente em apro-
veitar dos lucros da empresa na qual detém a participagdo acionaria. O po-
der de controle, como ja dito em outra instancia, refere-se a capacidade de
controlar ou influenciar em grau determinante as decisdes de relevancia
concorrencial, tais como fixacao de pregos, desenvolvimento, volume de
producao e oferta de produtos, parcerias com outras empresas, bem como
venda ou aquisi¢do de ativos. O interesse financeiro representa um incen-
tivo para a empresa adquirente, enquanto o poder de controle ¢ um fator
de incentivo para a empresa adquirida. O primeiro confere a seu titular o
direito de receber uma parcela dos beneficios gerados pelas operagdes e
investimentos da empresa, enquanto o poder de controle confere a seu ti-
tular o direito de tomar as decisoes que afetam sua atividade empresarial
internar e seu posicionamento no mercado. Ainda pela distingdo entre in-
teresse financeiro e poder de controle, ha que se considerar a estrutura do
capital da empresa, distribuido entre votantes e nao-votantes. No caso bra-
sileiro, em particular, a Lei das SA prevé a classe especial de acdes prefe-
renciais, que nao tém direito a voto, ou seja, contam com pleno interesse
financeiro, mas ndo podem exercer qualquer poder de controle sobre a em-
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presa. E um amplo espectro de configuracdes de interesse e controle, que
vao do simples interesse passivo, no qual ndo ha sequer a remota possi-
bilidade de influéncia no andamento dos negocios ( “silent financial inte-
rest”’) ao controle total da empresa, o modelo-padrao de andlise de atos
de concentracdo, em que ha a expectativa de acréscimo maximo de pre-
¢os ¢ reducdo maxima de oferta.

Nas aquisi¢des parciais existe uma miriade de cenarios: ao lado do
interesse exclusivamente econdmico na operacao, ha uma escala de in-
fluéncia na empresa na qual se detém a participagdo, mas sempre incapaz
de exercer o controle pleno sobre os destinos da companhia. No controle
parcial, o exercicio dos poderes inerentes a condi¢do do acionista pode ser
restringido pelos estatutos sociais — incluidos, aqui, os acordos parasso-
ciais —, disposi¢des legais societarias, regras de governanga corporativa e
determinagdes da autoridade concorrencial, que pode impor condicionan-
tes comportamentais®' a aprovagdo do ato de concentragdo empresarial.

Em estudo da OCDE sobre os efeitos concorrenciais das participa-
¢Oes acionarias minoritarias>, a entidade observa, assim como a doutrina
juridica e econdmica, que tais participagdes podem ter efeitos anticompe-
titivos, mas a apuracao desta condi¢cdo deve considerar as complexidades
dos direitos aciondrios parciais, evitando-se a aplicacdo pura e simples

5! Neste sentido, paradigmatico o caso da aquisi¢do pela Time Warner, Inc. da Turner
Broadcasting System, Inc (Federal Register, vol. 61, fasciculo 187, pp. 50301-50322, publica-
do em 25 de setembro de 1996. Disponivel em http://www.gpo.gov/fdsys/search/pagedetails.
action?browsePath=1996%2F09%2F09-25\%2F4%2FFederal+Trade+Commission&granul
eld=96-24599&packageld=FR-1996-09-25&fromBrowse=true). Neste caso, determinou-se
uma série de medidas societarias com o intuito de restringir eficazmente a cooperagao diretiva
entre as empresas. Dentre as numerosas imposigdes, além do controle do fluxo de informa-
¢Oes estratégicas, enumeramos, a titulo exemplificativo: “The TCI Control Shareholders are
prohibited from voting (other than a de minimis voting share necessary for tax purposes) any
stock of The Separate Company to elect the board of directors or on other matters; [...] The
TCI Control Shareholders are prohibited from seeking to influence, or attempting to control by
proxy or otherwise, any other person s vote of The Separate Company s stock; Officers, direc-
tors, and employees of TCI or LMC, or any of the TCI Control Shareholders are prohibited from
communicating with any officer, director, or employee of The Separate Company except on the
limited matters on which they are permitted to vote. Further restrictions require that, in order
for a TCI Control Shareholder to seek to initiate action on an issue on which they are entitled
to vote, they must do so in writing”.

52 OECD. Minority Shareholders (Competition & Policy Roundtables), Paris, OECD, 2008.
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dos critérios de exame das fusdes totais. Particularmente no que se refe-
re as condicionantes (remedies) para aprovagao do ato integrativo®, ao
lado da usual — e muitas vezes desnecessaria — imposi¢ao de desinvesti-
mento, temos como medidas comportamentais eficazes para impedimen-
to de comportamento colusivo entre concorrentes associados: (1) restri¢ao
do exercicio de direitos dos acionistas, como voto, nomeagao de membros
dos orgaos diretivos; (ii) criagdo de “Chinese Walls >* como barreira ao

53 OECD. Minority Shareholders cit, pp. 44-45: “Both structural remedies (such as divestitures) and
behavioural remedies (such as confidentiality agreements and the so-called “Chinese Walls”)
have been accepted by antitrust agencies to remedy concerns raised by minority shareholdings.
In general, there are four categories of remedies which have been considered by antitrust agen-
cies when dealing with potential anti-competitive effects of minority shareholdings:

a) Divestiture of the minority stake: The divestiture of the acquired shares and the severance
of the structural link between the competing firms is the preferred solution by antitrust agencies
to remedy antitrust concerns arising from minority shareholdings. However, in many instances,

the acquirer of the minority stake is ordered to divest only a part of the stock that it has acquired
(or planned to acquire), therefore allowing it to retain some shares in the target, provided that
such remaining participation would not allow the acquirer to gain control or otherwise influence
the business conduct of the target.

b) Dilution of an active shareholding into a passive shareholding: In some cases, agencies
have allowed the acquirer of the minority stake to retain its shareholding in its entirety, provided
that it waives the rights linked to minority stakes, such as representation rights on the board,

veto rights and information rights. In these cases, the fact that the acquirer of the shares will
not use them to influence the behaviour of the firm in which the investment was made (e.g. by
electing a board member or by voting the shares or by obtaining sensitive information on the
other company) is considered a sufficient remedy to prevent risks of co-ordination between the
two firms.

¢) Creation of Chinese Walls: In other cases, antitrust agencies have required the elevation of a

so- called Chinese Wall between the two firms in order to prevent the flow of sensitive informa-

tion between the two companies. In practice, this entails the signature of confidentiality or non-

disclosure agreements by those who are exposed to confidential information as a consequence
of their role in the two firms. This remedy is clearly targeted to prevent that the exchange of
confidential information may lead to an anti-competitive coordination of the business conduct
of the two firms. This remedy has been used particularly in cases where board representation

was associated with the minority stake, although it can also be applied to other instances, such

as to common shareholders (with no common representation in the boards).

d) Elimination of interlocking directorates: If the minority shareholding entitles the owner to

appoint board members in the target company and that gives rise to situations where one or more
board members sit on the boards of both companies, agencies have required that the interlocking
directorate be ended. This is to prevent the common board members from having access to sensi-

tive information of the two companies, which could facilitate parallel behaviours and collusion.

This type of remedy is generally preferred to a Chinese Wall remedy, as it is structural in nature
and better guarantees the separation between the parties’ competitive conduct”.

5% Para a recepgdo desta pratica de governanga corporativa no direito brasileiro, primeiramente no
mercado de capitais, vide Maria Isabel do Prado BOCATER, “’Chinese Wall’: a Segregacio
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fluxo de informagdes sensiveis entre os agentes econdmicos concorrentes;
(ii1) proibi¢ao de
Konder Comparato, de “coliga¢do administrativa™, isto ¢, do comparti-

«

‘interlocking directorates”, ou, nas palavras de Fabio

lhamento de agentes de dire¢do entre as empresas.

A analise econdmica dos efeitos competitivos de aquisigdes societa-
rias parciais indica que os processos de exame das fusodes totais e parciais
nao sdo equivalentes. No caso das aquisigoes totais, a sociedade adquiren-
te automaticamente controla, em sua integralidade, a empresa adquirida.
Interesse financeiro e poder de controle se confundem. Para as operagdes
de aquisigdes parciais, ¢ necessario identificar qual a relagdo entre inte-
resse financeiro e poder de controle. A estrutura societaria e contratual da
relacdo entre os agentes econdmicos pode indicar com certo grau de se-
guranca, a despeito da proporc¢ao da participagdo acionaria, qual o efeti-
vo poder de controle, entendido no campo do direito concorrencial como
a capacidade de influir na tomada de decisdes estratégicas, que um agen-
te econdmico efetivamente pode exercer sobre o outro.

de Atividades em Conglomerados Financeiros como Forma de Prevenir a Ocorréncia de Atos
Ilicitos” in Marcelo Vieira von ADAMEK (coord.). Temas de Direito Societario e Empresarial
Contemporéaneos: Liber Amicorum Prof. Dr. Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga, Sdo
Paulo, Malheiros, 2011, pp. 492-515.

55 Fabio Konder COMPARATO & Calixto SALOMAO Filho. O Poder de Controle na Sociedade
Andénima cit, p. 74.
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CAPITULO 7

Transferéncia de autorizacéo
no transporte interestadual de
passageiros: do permissivo legal a
proibicdo regulatéria

Sérgio Antonio Ferreira Victor

Antonio Pedro Machado

Introduciao

A autorizagdo para exercer determinadas atividades reguladas ou de
titularidade estatal enseja, sob varios angulos, intensos debates. Tais dis-
cussoes se intensificam quando se acresce ao tema da autorizagdo a pos-
sibilidade de transferéncia dessa espécie de outorga entre particulares. A
polémica se instala mesmo nos casos em que a legislagdo autoriza expres-
samente a pratica, a exemplo do que ocorre nas hipoteses de permissao
e concessao, cuja exigéncia de licitagdo decorre da propria Constituicao
Federal'. No setor do transporte interestadual de passageiros, cuja regu-
lagdo compete a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, a
controvérsia surge em razao da existéncia de previsao legal para transfe-
réncia de autorizagao, prevista na Lei n® 10.233/012, ¢ a mais recente dire-

' Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos. Paragrafo tinico. A lei
dispora sobre: I — o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos,
o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi¢des de caducidade,
fiscalizagao e rescisdo da concessdo ou permissdo; II — os direitos dos usuarios; III — politica
tarifaria; [V — a obrigagdo de manter servigo adequado.

2BRASIL. LEIN® 10.233, DE 5 DE JUNHO DE 2001.Dispde sobre a reestruturagéo dos transpor-
tes aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a
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triz regulatoria promovida pela ANTT, por oportunidade da Deliberagdo n°
955/2019, que passou a proibir a transferéncia nessa modalidade de outorga.

I A permissao legal para a transferéncia de autorizacio no
transporte interestadual de passageiros

A regulacdo do transporte interestadual de passageiros, tal como
hoje estabelecido, possui como marco inicial a edicdo da ja mencionada
Lei n® 10.233/01, que criou a ANTT e estabeleceu as balizas legislativas
dentro das quais deveriam ser promovidas as diretrizes para a prestagao
do servigo, cuja titularidade é a Unido, nos termos do art. 21, XII, “e” 3,
da Constituigao.

A legislagdo apontava, como principal diretriz da politica publica
que deveria ser desenvolvida no setor, a necessidade de descentralizagao
das acdes, seja através da delegacao das atividades para empresas publi-
cas, seja por meio da outorga as empresas privadas mediante concessao,
permissdo ou autorizagdo.*

Por forga do disposto no art. 26, I, da Lei n° 10.233/01°, conjugado
ao disposto nos art. 13 e art. 14, da mesma Lei, o transporte interestadu-
al de passageiros deveria, originalmente, ser prestado por empresas pri-
vadas, cuja respectiva outorga deveria ocorrer necessariamente por meio
de permissao e, portanto, precedida de procedimento licitatorio, confor-
me determina o art. 175, da Constituicao.

Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e
o Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e d4 outras providéncias.

3 Art. 21. Compete a Unido:[...] XII — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissdo:[...] ) os servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

4 Art. 12. Constituem diretrizes gerais do gerenciamento da infra-estrutura ¢ da operagdo dos
transportes aquaviario e terrestre: I — descentralizar as agdes, sempre que possivel, promovendo
sua transferéncia a outras entidades ptblicas, mediante convénios de delegacao, ou a empresas
publicas ou privadas, mediante outorgas de autorizagdo, concessdo ou permissdo, conforme
dispde o inciso XII do art. 21 da Constituicdo Federal;

5 Art. 26. Cabe a ANTT, como atribuigdes especificas pertinentes ao Transporte Rodoviario: I —
publicar os editais, julgar as licitagdes e celebrar os contratos de permissdo para prestagao de
servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;
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Quanto a possibilidade de transferéncia das outorgas, a lei previa,
no seu art. 30, que em todas as hipoteses — concessao, autorizagao e per-
missdo — seria possivel a transferéncia desde que preservadas as condigoes
contratuais e desde que o novo titular atendesse os requisitos previstos no
art. 29, da mesma Lei.®

O art. 30, além dos requisitos previstos no art. 29, ainda trazia mais
uma exigéncia, qual seja a de que a transferéncia da titularidade da outor-
ga s6 poderia ocorrer mediante prévia e expressa autorizagao da respecti-
va Agéncia de Regulagdo, observado o disposto na alinea b do inciso I,
do art. 20".

0 § 2°, do art. 30, ainda equiparava, para fins de observancia do dis-
posto no caput e no seu § 1°, a transferéncia de titularidade as transfor-
magoes societarias decorrentes de cisdo, fusdo, incorporagao e formagao
de consodrcio de empresas, fossem elas autorizatarias, concessiondrias ou
permissionarias.

Mais adiante, no art. 44%, a Lei traz requisitos especificos para trans-

feréncia de autorizagdes e, no seu inciso IV — posteriormente revogado —
previa que a transferéncia desta modalidade de outorga deveria também

¢ Art. 29. Somente poderdo obter autorizagio, concessdo ou permissio para prestagdo de servicos e
para exploragdo das infra-estruturas de transporte doméstico pelos meios aquaviario e terrestre as
empresas ou entidades constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administragdo no Pais, e que
atendam aos requisitos técnicos, econdmicos e juridicos estabelecidos pela respectiva Agéncia.
Art. 30. E permitida a transferéncia da titularidade das outorgas de concessdo ou permissio,
preservando-se seu objeto e as condi¢des contratuais, desde que o novo titular atenda aos requi-
sitos a que se refere o art. 29. (Redacgéo dada pela Medida Provisoria n® 2.217-3, de 4.9.2001)

7 Art. 20. Sdo objetivos das Agéncias Nacionais de Regulagdo dos Transportes Terrestre e
Aquaviario:[...] I — regular ou supervisionar, em suas respectivas esferas e atribui¢des, as
atividades de prestacao de servigos e de exploragdo da infra-estrutura de transportes, exercidas
por terceiros, com vistas a: a) garantir a movimentacdo de pessoas e bens, em cumprimento a
padroes de eficiéncia, seguranga, conforto, regularidade, pontualidade e modicidade nos fretes
e tarifas; b) harmonizar, preservado o interesse ptblico, os objetivos dos usuarios, das empresas
concessionarias, permissionarias, autorizadas e arrendatarias, e de entidades delegadas, arbitrando
conflitos de interesses e impedindo situa¢des que configurem competicdo imperfeita ou infracdo
da ordem econdmica.

8 Art. 44. A autorizagdo sera disciplinada em regulamento proprio pela Agéncia e serd outorgada
mediante termo que indicara: I — o objeto da autorizagdo; II — as condi¢des para sua adequagao
as finalidades de atendimento ao interesse publico, a seguranga das populagdes e a preservacdo
do meio ambiente; 111 — as condigdes para anulagao ou cassagdo; IV — as condi¢des para a trans-
feréncia de sua titularidade, segundo o disposto no art. 30.
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obedecer aos requisitos do art. 30. Além disso, a transferéncia na hipote-
se de autorizagdo também possuia previsao no art. 48.

Dessa forma, embora o servigo de transporte interestadual de passa-
geiros sO pudesse ser prestado mediante permissao, ressalvado o regime
de fretamento, que pode ser meramente autorizado. Das suas caracteristi-
cas proprias, em especial em razao de sua eventualidade. As transferéncias
em ambos 0s casos seguiam regras gerais muito semelhantes independen-
temente do tipo outorga, ocorresse esta através de concessao, permissao
e autorizagdo, devendo ser observadas a peculiaridade de cada regime.

E interessante notar que, embora as regras para transferéncia de
outorga fossem semelhantes, as regras estabelecidas para prestacdo do
servico, a depender do tipo de outorga, eram substancialmente diversas.
Prova disso ¢ que, diferente do regime de permissao, nas hipdteses de
outorga por autorizagdo a Lei n° 10.233/01 trazia — como traz até hoje —
ampla competi¢ao’ e liberdade de pregos'.

De forma diversa do que ocorre nos regimes de permissao e conces-
sdo, a legislagdo parece ter tratado juridicamente da autorizagao de forma
semelhante ao que ocorre no setor de telecomunicagdes, na linha do que
preleciona Floriano de Azevedo Marques Neto:

A exigéncia de prévia autorizacdo como instrumento para
disciplinar determinada atividade econdmica ¢ verificada
hoje em varios setores. Em cada caso, os interesses publicos
visados (e que fundamentam intervencao estatal) coadunam-
-se com 0s requisitos exigidos para a emissdo autorizagao.
No setor de telecomunicagdes, por exemplo, a autorizagdo
da Anatel ¢ demandada para as atividades a serem prestados
em regime privado, de modo a assegurar que a autorizataria
detenha as condigGes subjetivas e objetivas para a execugao

% Art. 43. A autorizagdo aplica-se segundo as diretrizes estabelecidas nos arts. 13 e 14 e apresenta as
seguintes caracteristicas: I — independe de licitagdo; II — é exercida em liberdade de precos dos
servigos, tarifas e fretes, e em ambiente de livre e aberta competicdo; III — ndo prevé prazo de
vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela sua plena eficacia, por renfincia, anulagio ou cassagao.

10 Art. 45. Os pregos dos servigos autorizados serdo livres, reprimindo-se toda pratica prejudicial &
competi¢do, bem como o abuso do poder econémico, adotando-se nestes casos as providéncias
previstas no art. 31
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dos servigos (art. 131 da Lei 9.472/1997).TraTa- se, essencial-
mente, de defender os interesses dos usuarios dos servigos,
garantindo-lhes a estabilidade, previsibilidade, continuidade
e publicidade do atendimento.!!

A maior liberdade de atuag¢do no caso das empresas autorizatarias,
portanto, decorre do proprio regime juridico atribuido as outorgas pela Lei
n° 10.233/01, o que, consequentemente, deveria alcangar as regras para
transferéncia do direito de explorar esse servigo.

Nao foi sem razdo, portanto, que pouquissimo tempo apds a entrada
em vigor da Lei n° 10.233/01, muitos dos seus dispositivos foram altera-
dos pela edigdo da Medida Provisoria n® 2.217-3/01'2, fazendo com que
a legislacdo passasse a exigir os requisitos do art. 30 para a transferéncia
de outorga apenas nas hipdteses de permissao e concessao.

Ocorre que uma leitura apressada da legislagdo, apods as referidas
alteragdes, poderia levar a conclusao equivocada de que a transferéncia
de autorizagoes teria sido revogada pela MP n° 2.217-3/01. Todavia, isso
ndo ocorreu. Em verdade, deixaram de ser necessarios, para transferéncia
de autorizagao, os requisitos do art. 30.

Isso porque o art. 48'%, da Lei n® 10.233/00, permaneceu intacto para
prever que, nos casos de transferéncia irregular, caberia a ANTT sancionar
as empresas com a cassagao da outorga. A redacao ndo ¢ estranha. Trata-
se, alias, de formulagdo em tudo semelhante aquela adotada no art. 27, da
Lei n® 8.987/95 e, também, na ja mencionada Lei da Anatel.

TMARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Formas de Prestagido do Servigo Pablico. /n: KLEIN,
Aline licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Tratado de Direito Administrativo:
funcgdes administrativas do Estado. v. 4. Coordenagdo: Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 4, p. 157-182, 2014. p. 161.

12 BRASIL. MEDIDA PROVISORIA N 2.217-3, DE 4 DE SETEMBRO DE 2001.Altera a Lei n°
10233, de 5 de junho de 2001, que dispde sobre a reestruturagdo dos transportes aquaviario e
terrestre, cria 0 Conselho Nacional de Integragio de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento
Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e da outras providéncias.

13 Art. 48. Em caso de perda das condigdes indispensaveis ao cumprimento do objeto da autorizagio,
ou de sua transferéncia irregular, a Agéncia extingui-la-a mediante cassagao.
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A possibilidade de transferéncia de autorizacdo, portanto, permane-
ceu em vigor, afastando-se a necessidade de observar os requisitos do art.
30, obrigatorios apenas nas hipéteses de permissao e concessao.

Daquele momento em diante, portanto, caberia 8 ANTT, regular a
forma e os requisitos para as transferéncias de autorizacao eis que manti-
do incélume o art. 29, dai porque as autorizagdes s6 poderiam ser confe-
ridas as empresas com sede ¢ administragao no Pais, constituidas sob as
leis brasileiras e, como nao poderia ser diferente, que atendam aos requi-
sitos técnicos, econdmicos e juridicos estabelecidos pela ANTT. E o que
extrai da leitura conjunta dos art. 48 e art. 29, da legislagao:

Art. 29. Somente poderdo obter autorizacdo, concessao ou
permissdo para prestacdo de servigos e para exploragdo das
infra-estruturas de transporte doméstico pelos meios aquavia-
rio e terrestre as empresas ou entidades constituidas sob as leis
brasileiras, com sede ¢ administragdo no Pais, e que atendam
aos requisitos técnicos, econdmicos ¢ juridicos estabelecidos
pela respectiva Agéncia.

Art. 48. Em caso de perda das condi¢des indispensaveis ao
cumprimento do objeto da autorizagéo, ou de sua transferéncia
irregular, a Agéncia extingui-la-a4 mediante cassacao.
Conforme a legislagdo em vigor, a outorga de autoriza¢do, bem como
a transferéncia desta, depende da observancia dos art. 29 e art. 48, da Lei
n° 10.233/01, pois, a toda evidéncia, o vocabulo “obter” evidentemente
se refere, inclusive, a obtencao das outorgadas em poder de terceiros, que
tenham sido a eles originalmente concedidas pela propria ANTT, nos ter-
mos das regras por ela impostas.

Essas alteracdes, porém, ndo alcangavam as regras atinentes ao trans-
porte interestadual de passageiros que, conforme explicitado inicialmente
era outorgado mediante permissdo e ndo autorizagao.

Assim, ao menos nos termos do que previa a Lei n® 10.233/01, as
transferéncias de permissao, eventualmente conferidas para o transporte
interestadual de passageiros, s6 poderiam ser levadas a cabo se observa-
das as regras dos ja mencionados arts. 29 e 30. Esse regime juridico per-
maneceria praticamente inalterado até o ano de 2014.
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Ocorre que naquele ano, a Lei n° 10.233/2001 foi alterada pela Lei
n°® 12.996/14, e, desde entdo, a outorga dos servigos de transporte rodo-
viario interestadual de passageiros, ndo obstante a sua semelhanga com
outros servigos previstos na legislacao, deixaria de ser realizada via per-
missdo para ser levada a cabo mediante autorizagdo, o que implica a des-
necessidade de licitagdo prévia para selegdo dos prestadores. Vejamos a
sintese de Alexandre Ortigdo S. Buarque Schiller:

Por fim, com a Lei n° 12.996/2014, que alterou o modelo de
outorga para o servigo de transporte regular interestadual e inter-
nacional de passageiros, o legislador parece ter tentado seguir o
mesmo caminho. Contudo, estabeleceram-se regimes de outorga
distintos para uma mesma modalidade de servi¢o. Enquanto para
os servigos de transporte rodovidrio regular interestadual e inter-
nacional de passageiros o instrumento de outorga € a autorizacao,
para os servicos de transporte rodoviario de passageiros associa-
dos a exploracao de infraestrutura o instrumento € a concessao,
e para o transporte interestadual semiurbano o instrumento de
outorga ¢ a permissao, como se vé dos incisos V, “e”, I, e IV, “a”,
do artigo 13 da Lei n® 10.233/2001."

Ou seja, o que foi alterado pela Lei n® 12.966/14, quanto ao aspectos
ora tratados, foi a forma de outorga para o servi¢o de transporte interes-
tadual de passageiros e ndo as regras especificas para a sua transferéncia,
que permaneceram as mesmas.

IT A proibicao estabelecida pela ANTT para a transferéncia
de outorga conferida mediante autorizac¢ao

Logo ap6s a edicdo da Lei n° 12.966/14, a ANTT regulamentou
amplamente a matéria nela tratada por meio da Resolugdo n°® 4.770/15%,

4 SCHILLER, A. O. S. B. O novo modelo de autorizagio da Lei n. 12.996/2014 ¢ os seus efeitos
no setor de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros. Revista Digital
de Direito Administrativo, v. 5, n. 2, p. 151-179, 2018, p. 165. Disponivel em: https://doi.
org/10.11606/issn.2319-0558.v5i2p151-179. Acesso em: 03 dez. 2020.

1S BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES. Resolucaon®4.770, de
25 de junho de 2015. Dispde sobre a regulamentagéo da prestagdo do servigo regular de transporte
rodoviario coletivo interestadual e internacional de passageiros, sob o regime de autorizago.


https://doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v5i2p151-179
https://doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v5i2p151-179
https://anttlegis.antt.gov.br/action/ActionDatalegis.php?acao=detalharAto&tipo=RES&numeroAto=00004770&seqAto=000&valorAno=2015&orgao=DG/ANTT/MT&codTipo=&desItem=&desItemFim=&cod_menu=5408&cod_modulo=161
https://anttlegis.antt.gov.br/action/ActionDatalegis.php?acao=detalharAto&tipo=RES&numeroAto=00004770&seqAto=000&valorAno=2015&orgao=DG/ANTT/MT&codTipo=&desItem=&desItemFim=&cod_menu=5408&cod_modulo=161
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a qual expressamente previa a possibilidade de transferéncia de autori-
zagdo entre autorizatarias, nos termos do art. 51 do referido ato normati-
vo, desde que observados os requisitos previstos no Titulo II, também da
Resolu¢do'® em exame.

Com alteragdes pontuais, a possibilidade de transferéncia de autori-
zagdes perdurou até 2019, quando a ANTT, fundada em atos normativos
e legislagdo daquele mesmo ano, passou a proibir a pratica até entdo per-
mitida pela propria Agéncia.

Nao se tratou, porém, de uma iniciativa isolada por parte da ANTT,
mas sim de uma politica deliberada por parte do Governo Federal, no senti-
do de alterar os parametros da politica publica estabelecida para o transporte
interestadual de passageiros. Assim, o cendrio normativo comegou a sofrer
alteragdes pouco tempo antes da decisao tomada pela Agéncia, mais espe-
cificamente quando foi editada, pelo Conselho do Programa de Parcerias de
Investimentos da Presidéncia da Republica, a Resolugdo n°® 71/19."

A Resolugdo, na senda das modificacdes introduzidas pela Lei n°
12.996/14, instituiu novos principios e diretrizes em relacdo a legislagdo de
regéncia, estatuindo, inclusive, pardmetros regulatdrios até entdo inéditos
no sistema juridico-normativo pertinente ao transporte terrestre coletivo
interestadual de passageiro, tendo sido convertida no Decreto Presidencial
n° 10.157, de 4 de dezembro de 2019.

Antes mesmo que a Resolucao fosse convertida em Decreto, a ANTT,
por meio da Deliberagdo n® 955/19'%, a pretexto de dar efetividade a Lei n°®
12.996/14 e ampliar a concorréncia no setor, passou a proibir a transferén-
cia de autorizagdes expedidas para o transporte interestadual de passagei-

16 Art. 51. Mediante prévia anuéncia da ANTT, a autorizataria podera ter transferidos os mercados de
sua titularidade para outra autorizataria, desde que a receptora atenda os requisitos dispostos no
Titulo I desta Resolugdo. Art. 52. Mediante prévia anuéncia da ANTT, podera a transportadora
promover a cessdo de seu controle societario, a fusdo, a cisdo ou a incorporagio, em observancia
a legislag@o propria e mediante registro dos atos na respectiva Junta Comercial.

7 BRASIL. Resolugiio n° 71, de 21 de Agosto de 2019. Opina favoravelmente a qualificagdo da
politica federal de estimulo ao transporte rodoviario coletivo interestadual e internacional de
passageiros no ambito do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidéncia da Republica.

18 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES. Deliberagio n°® 955,
de 22 de outubro de 2019.
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ros, assentando inclusive que ndo apreciaria os pedidos de transferéncia
pendentes de analise:

Art. 2° A Resolugdo n° 4.770, de 25 de junho de 2015, passa
a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 51. E vedada a transferéncia de mercados, linhas ou
qualquer hipotese de subautorizacdo da prestacdo do servigo
regular de transporte rodoviario coletivo interestadual e in-
ternacional de passageiros.” (NR)

Art. 3° As transferéncias de mercado pendentes de anuéncia
prévia da ANTT serdo arquivadas.

§ 1° A Superintendéncia de Servigos de Transporte de
Passageiros — SUPAS, devera notificar as empresas desta
decisdo em até 5 (cinco) dias uteis da data de vigéncia desta
Deliberagdo, indicando expressamente que:

I — as transportadoras cedentes das solicitacdes de transfe-
réncia de mercado arquivadas poderao converter seus pleitos
em pedidos de paralisac¢do do atendimento do mercado, desde
que cumpridos os requisitos do § 1° do art. 45 da Resolugéo
n°®4.770, de 25 de junho de 2015; e

II — as transportadoras receptoras dos pedidos de que trata o
caput poderdo converter seus pleitos em solicitagdes de merca-
do, na forma da Resolugdo n° 4.770, de 25 de junho de 2015.

§ 2° A conversdo dos pleitos das transportadoras receptoras
dependera da anuéncia expressa da empresa em até 15
(quinze) dias tteis da data de notificacdo de que trata o § 1°.

§ 3° Excepcionalmente, os pedidos de transferéncia de
mercado protocolados até o dia 18 de junho de 2019 poderdo
ser apreciados segundo as regras vigentes aquela data, desde
que as transportadoras cedente e receptora manifestem
expressamente essa intencdo em até 15 (quinze) dias uteis da
data de notificacdo de que trata o § 1°.
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Ainda segundo os termos que embasaram a mencionada Deliberacao,
a Lein® 13.874/19", de viés mais favoravel a liberdade econdmica, teria
tornado desnecessarias as transferéncias de linhas ou de mercados, con-
soante novo vocabulario utilizado pelas referidos atos normativos, bas-
tando, para tanto, pleitear a outorga junto a ANTT.

Ocorre que os preceitos de liberdade econdmica instituidos pela Lei
n°® 13.874/19 nao conferem amparo a proibi¢ao de transferéncia de auto-
rizagdes. Pelo contrario, a sua indole liberalizante ¢ incompativel com
essa vedacdo.?’ Vejamos o que dispde o art. 4°, da mencionada legislacao:

Art. 4° E dever da administragdo publica e das demais
entidades que se vinculam a esta Lei, no exercicio de
regulamentagdo de norma publica pertencente a legislagdo
sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento
a previsao explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatorio
de maneira a, indevidamente:

I — criar reserva de mercado ao favorecer, na regulacao,
grupo econdmico, ou profissional, em prejuizo dos demais
concorrentes;

II — redigir enunciados que impeg¢am a entrada de novos
competidores nacionais ou estrangeiros no mercado;

[T — exigir especificagdo técnica que ndo seja necessaria para
atingir o fim desejado;

IV —redigir enunciados que impegam ou retardem a inovagao
e a adogdo de novas tecnologias, processos ou modelos de

YBRASIL. Lein® 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Codigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007,
12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de
2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946 ¢ a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943;
revoga a Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de
2008, e dispositivos do Decreto-Lein® 73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias.

20 Segundo Celso Fernandes Campilongo, “ O espirito da lei, sem davida, é liberal ¢ merece
aplausos. Visa romper com nossa tradi¢do patrimonialista e cravar cunha pratica ¢ racional na
delimitacio da atividade regulatéria.” CAMPILONGO, Celso. In: SALOMAO, Luis Felipe;
CUEVA, Ricardo Villas Boas e FRAZAO, Ana (coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus
impactos no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 392.
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negocios, ressalvadas as situacdes consideradas em regula-
mento como de alto risco;

V — aumentar os custos de transagdo sem demonstracdo de
beneficios;

VI — criar demanda artificial ou compulsoria de produto, ser-
vico ou atividade profissional, inclusive de uso de cartorios,
registros ou cadastros;

VII — introduzir limites a livre formacédo de sociedades em-
presariais ou de atividades econdmicas;

VIII — restringir o uso e o exercicio da publicidade e propa-
ganda sobre um setor econdmico, ressalvadas as hipoteses
expressamente vedadas em lei federal; e

IX — exigir, sob o pretexto de inscrigdo tributaria, requeri-
mentos de outra natureza de maneira a mitigar os efeitos do
inciso I do caput do art. 3° desta Lei.

Nota-se, portanto, que o que se extrai da propria Lei de Liberdade
Econdémica, desde uma perspectiva teleoldgica, €, na verdade, a proibi¢ao
de se estabelecer limites a livre atividade econdomica quando estes estive-
rem desassociados de proibicao legal expressa, consubstanciando abuso
do poder regulatorio fazé-lo.”!

2! Vale destacar, por oportuno, que a realizagdo de uma adequada Analise de Impacto Regulatorio
(AIR) — prevista tanto na Lei n® 13.874/19, quanto na Lei n® 13.848/19 — ¢é determinante para
evitar a ocorréncia do abuso regulatorio por parte das agéncias reguladoras. E o que se extrai
das considera¢des de Guilherme Afonso Dourado: “Além de comum as duas Leis analisadas,
como se a significar um inegavel avango na experiéncia regulatoria brasileira, a AIR se apresenta
como o elemento encontradigo daquilo que pode ser exigido, nas duas Leis, de todas as agéncias
reguladoras, apesar dos procedimentos proprios que cada uma tem, das especificidades de cada
um dos setores etc. Por isso, ¢ que tanto na Lei Nacional da Liberdade Econdmica, quanto na Lei
das Agéncias, afirma-se que regulamento “dispora sobre o contetido e a metodologia da AIR”,
o que pode representar o esvaziamento, na pratica, da utilidade do referido instituto, pelo risco
de ndo se ter o necessario rigor (sem que se deseje que va resvalar, na antipoda, na excessiva
minuciosidade, o que ndo contemplaria todas as Agéncias) no estabelecimento de balizas quanto
arealizacdo de AIR. Nesse contexto, deve-se ter em conta a pratica das referidas analises de im-
pacto regulatorio no Brasil, que ndo ensejam a andlise baseada em evidéncias, mas sio prestantes,
frequentemente, somente para ratificar as intengdes prévias do regulador em determinado tema.
Isso para ndo dizer do manejo equivocado da consulta ptblica na AIR, ja que — em um ciclo
regulatorio deturpado — os interessados vao se manifestar, muitas vezes, depois que ja houver
o convencimento administrativo sobre a necessidade de elaboragio de certa norma regulatoria
e, ndo, para sugerir quais saidas podem ser buscadas diante de um problema identificado em
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Além disso, essa interpretacdo também esvaziaria o contetdo dos
art. 29 e art. 48, da Lei n°® 10.233/01, que, conforme demonstrado ante-
riormente, ndo sofreram qualquer alteragdo e permitem a obtengao de au-
torizagao, inclusive perante terceiros que as detenham.

IIT A autorizacdo enquanto parte do estabelecimento
comercial das empresas prestadoras do servico de
transporte interestadual de passageiros

Nos termos do que estabelece o art. 1.142, Codigo Civil*?, o estabe-
lecimento comercial ¢ a integralidade dos bens organizados para o exer-
cicio da atividade empresarial, sendo este composto, ademais, por aqueles
bens de natureza imaterial “igualmente determinantes a eficiéncia e utili-
dade da empresa. Trata-se das marcas, do ponto empresarial, das paten-
tes de inven¢ao ¢ do modelo de utilidade. A reunido de todos estes bens
visa a atra¢do de clientela ou de freguesia.”.?® No mesmo sentido, afirma
Marlon Tomazette que:

E o conjunto dos bens que representa o estabelecimento,
ndo devendo confundi-lo com o local do exercicio da
atividade. O estabelecimento € um conceito amplo que
abrange todos esses bens, unidos pelo empresario para o
exercicio da empresa. O trago comum entre os elementos
integrantes do estabelecimento € a organizacao feita pelo
empresario para o desenvolvimento da atividade. Nao ¢
essencial que todos os elementos estejam sujeitos a0 mesmo

determinado setor. Por isso, se ndo houver cientificidade e seriedade na conformagdo infralegal
da AIR e, depois, na aplicagdo pelas Agéncias, haverd o risco de ndo se efetivar o que as Leis
mencionadas almejam quanto ao referido instituto, que é incapaz — sozinho — de evitar a ocor-
réncia da regulag¢do arbitraria e desmesurada.” DOURADO, Guilherme Afonso. A analise de
impacto regulatorio sob o prisma da Lei da liberdade economica (Lei Federal n® 13.874/19). In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; PICCELLI, Roberto Ricomini; MACIEL, Renata
Mota. Lei de Liberdade Econdmica — Anotada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. v. 2, p. 129-130.

22 Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.

B TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituicio da Republica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011.v. II1.
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tipo de direito do empresario, isto é, os elementos podem
ser objetos de direitos distintos (propriedade, uso, direitos
pessoais). [...] Os elementos que integram o estabelecimento
podem ser tanto bens materiais quanto imateriais. Na
primeira categoria, encontramos mercadorias do estoque,
mobiliario, equipamentos e maquinaria. Na segunda categoria,
encontramos patentes de invencao, marcas registradas, nome
empresarial, titulo do estabelecimento, ponto empresarial.
Alguns desses elementos merecem tratamento especial, seja
pela importéncia, seja pela controvérsia sobre a natureza de
elemento do estabelecimento.?

O chamado “fundo de comércio”, por sua vez, € a expressao patri-
monial do estabelecimento empresarial, o valor desse conjunto de bens e
direitos. No ambito das sociedades anonimas, alias, a Lei n° 11.638/07,
acrescentou aos elementos que devem ser contabilmente considerados pela
sociedade, j& previstos pela Lei n® 6.404/76, o denominado ativo intangivel,
i.e., “todos os direitos que tenham por objeto bens incorpdreos destinados
a manutencdo da companhia ou exercidos com essa finalidade, inclusive
o fundo de comércio adquirido.”*

Por outro lado, nem mesmo o carater personalissimo, intuitu per-
sonae, que informa a celebragdo dos contratos administrativos impde li-
mitagdes para a transferéncia de outorgas realizadas mediante concessao
ou permissao:

Diz-se que o contrato administrativo € pactuado intuitu per-
sonae para indicar um fendmeno juridico especifico. Signi-
fica que o preenchimento de certos requisitos ou exigéncias
foi fundamental para a Administracdo escolher um certo
particular para contratar. Porém, esses requisitos t€ém de ser
objetivamente definidos, como regra [...] um contrato adminis-
trativo intuito personae no mesmo sentido do Direito Privado
infringiria o principio da impessoalidade. Para o Estado ¢

2* TOMAZETTE, Marlon. O estabelecimento empresarial. Prismas: Direito, Politicas Publicas
¢ Mundializagdo (substituida pela Revista de Direito Internacional), v. 2, n. 1, 2005. p. 314.

2 Art. 179. As contas serdo classificadas do seguinte modo: [...] VI —no intangivel: os direitos que
tenham por objeto bens incorporeos destinados & manuteng@o da companhia ou exercidos com
essa finalidade, inclusive o fundo de comércio adquirido. (Incluido pela Lei n® 11.638,de 2007)
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indiferente a personalidade psicologica do particular [...]. Ou
seja, o Estado ndo se vincula as caracteristicas subjetivas do
licitante vencedor. Esta interessado na execugdo da proposta
mais vantajosa, a ser desenvolvida por um sujeito idoneo.?

Ou seja, inexistindo essa relacdo personalissima entre o particular
prestador do servigo e a Administragdo, sendo relevante verificar a neces-
sidade de prestagao do servigo adequado e as condicdes para fazé-lo de
maneira idonea, for¢oso reconhecer que enquanto a empresa as possuir,
ela detém, inerentemente, nao apenas o direito de prestar o servigo para o
qual foi contratada, mas também o direito de transferir, inclusive onero-
samente, esse direito, desde que mantidas as condi¢des para a prestagao
do servico nos termos em que contratado.

Por consectario, na hipdtese em que a outorga ocorre por autorizagao
e ndo ha contrato entre empresa e administragcdo publica, mas um direito
de explorar dada atividade conferido as empresas desde que preenchidos
determinados requisitos, padece de sentido concluir no sentido de que as
empresas autorizatarias estdo impedidas de livremente dispor sobre o di-
reito de exercer a atividade, eis que, conforme anteriormente demonstra-
do nao se trata de outorga com carater precario.

Corroboram essa compreensdo as consideragdes de Carlos Ari
Sundfeld acerca da inexisténcia, per se, de estabilidade nas outorgas me-
diante autorizagao:

[...] a autorizagdo jamais esteve ligada, na Constituicdo, a
ideia de instrumento necessariamente precario. As referéncias
constitucionais a ela sempre foram neutras, ndo contendo a
indicagdo de seu regime juridico quanto ao ponto. A ideia de
precariedade como sindnimo de autorizagao também ndo tem
fundamento no Direito Comparado, no qual se registra um
historico multifacético em torno dessa expressdo. Mesmo o
direito positivo legislado ¢ rico e complexo. Desde tempos
imemoriais, na legislagdo, ha autorizagdo precaria para uma
série de atividades, especialmente no Ambito municipal. Mas
também ha autoriza¢do com o significado de ato de outorga

26 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessdes de servigo publico. Dialética, 2003, p. 51.
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estavel. [...] “Em suma, a autorizagdo tera ou ndo a nota de
precariedade segundo o que houver disposto a lei.”

A mesma linha de ideias est4d presente na obra de Vitor Rhein
Schirato:

[...], o regime juridico especifico das autorizagdes mencio-
nadas no artigo 21 da Constituigdo Federal sera decorrente
dalegislagdo aplicavel, de acordo com a atividade autorizada
que venha constituir o objeto da autoriza¢do. Nao ha como se
imaginar que seja precaria uma autorizagdo cujo objeto € a
construgdo, operacdo ¢ manutengdo de uma pequena central
hidrelétrica, ou a exploragdo da atividade de navegagdo ou
a prestacao de servigos de telecomunicacdes instrumento de
autorizag@o contiver prazo, ¢ evidente que ndo havera como
se falar em precariedade. O regime juridico (assim enten-
dido como as caracteristicas juridicas) de cada autorizagao
mencionada pelo texto constitucional decorrera da disciplina
juridica impingida a cada autorizagdo outorgada em cada um
dos setores mencionados nos incisos X1 e XII da Constituigdo
Federal, de maneira que a procura por um regime juridico
unico ndo ¢ tarefa possivel, corroborando a inaplicabilidade
dos conceitos e concepgdes doutrinarias.?

Frente tais consideragdes, inegavel que a outorga adquirida pelo par-
ticular mediante autorizagdo, tendo em vista a sua estabilidade, compde,
junto com toda a estrutura empresarial erigida para prestacdo do servico,
o estabelecimento comercial, o que invariavelmente implicara acréscimo
de valor ao fundo de comércio da empresa.

Dessa forma, para se concluir inequivocamente que € vedada a trans-
feréncia de autorizagdes no setor, seria necessario a edi¢cdo de lei especi-
fica proibindo a pratica.

27 SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico do setor petrolifero./n: SUNDFELD, Carlos Ari (org.)
Direito administrativo econdmico. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 394.
28 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Editora Forum, 2012. p. 315.
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IV Conclusao

Da analise realizada, deve-se concluir no sentido de que a previ-
sdo para proibir transferéncias de autorizacao estabelecida pela ANTT na
Deliberag@o n° 955/19 ndo possui respaldo legal.

As alteragdes legislativas ocorridas entre 2001 ¢ 2014 na Lei n°
10.233/01 revelam, em verdade, o distanciamento dos critérios para trans-
feréncia de outorgas mediante permissdo e concessao daquelas operaciona-
lizadas via autorizacdo, sendo expressamente permitida a obtencao desta
de particulares que a detenham, desde que observadas as regras estabele-
cidas pela ANTT.

Os atos normativos que justificaram a edi¢do da Deliberagdo n°
955/2019 também nao permitem concluir pela vedacdo de transferéncia
de outorgas. Pelo contrario, o carater liberalizante de tais medidas suge-
rem ampla possibilidade de negociagao entre os atores privados que atu-
am no setor.

Por fim, a proibigdo também ¢ incompativel com o fato de que, a
luz da legislagdo de regéncia, as outorgas conferidas as empresas median-
te autorizacdo sdo estaveis e, consequentemente, compdem, juntamente
com outros bens e direitos, o seu estabelecimento comercial, razao pela
qual enquanto estiverem aptas a prestar o servico nos termos do que esta-
belecido pela ANTT, podem delas dispor, inclusive para as transferir one-
rosamente para outras empresas que, igualmente, atendam os requisitos
estabelecidos pela Agéncia.
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CAPITULO 8

Sociedade em conta de participacdo como
contrato de investimento coletivo: tutela
do consumidor ou do investidor?

Renata Mota Maciel

Marcia Helena Bosch

Resumo: As sociedades em conta de participagdo sempre foram utilizadas
como roupagem juridica para negocios juridicos voltados ao investimen-
to, a exemplo do que ocorre com os chamados contratos de investimento
coletivo. No entanto, quando utilizadas para a captagdao de poupanca po-
pular no mercado, aspectos regulatérios devem ser levados em conta e, no
caso de insucesso do empreendimento, surgem importantes questoes juri-
dicas no que toca a tutela dos socios participantes (investidores), como por
exemplo, a incidéncia ou nao do Cddigo de Defesa do Consumidor nesta
espécie de contrato, sobretudo quando ndo observadas as regras regulatd-
rias, com destaque para o papel da Comissao de Valores Mobiliarios. Em
segundo lugar, a forma como a tutela civil do sdcio participante se dara,
constitui desafio a ser enfrentado, na medida em que surgem pelo menos
dois caminhos possiveis, quais sejam: a liquidagdo da sociedade pela via da
prestacao de contas ou o reconhecimento da nulidade do negdcio juridico.
Palavras-chave: Sociedade em conta de participagdao. Codigo de Defesa

do Consumidor. Mercado de capitais. Tutela do investidor. Regulagao.
Contrato de investimento coletivo.
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Introduciao

A sociedade em conta de participagdo, prevista nos artigos 991 a
996 do Cdédigo Civil, caracteriza-se como um tipo societario bastante pe-
culiar. Formada por dois tipos de sdcios, o socio ostensivo € 0 socio par-
ticipante, apenas o primeiro desenvolve a atividade da sociedade, sob sua
exclusiva responsabilidade, ao passo que os demais (s6cios participan-
tes) contribuem para a formagao do fundo social, participando dos re-
sultados correspondentes.

Constituida pelo simples consenso dos sécios e desde que respei-
tando os requisitos legais exigiveis para todo negocio juridico, a socieda-
de em conta de participacdo independe de formalidades, mas, nem
por isso, deixa de ter sua importancia, sobretudo nos ultimos anos, mar-
cados pela constituicdo de diversas sociedades em conta de participagao
estruturadas para atuar em negocios diversos, como, por exemplo, na area
imobilidria e na realiza¢do de investimentos, o que levou ao entendimen-
to (doutrinario e jurisprudencial) de se tratar, na verdade, de uma verda-
deira espécie de contrato de investimento.

Entre as muitas razdes para a constituicao de uma sociedade em con-
ta de participacdo, o recorte conferido a este estudo ficara no uso deste
tipo societario para captacdo de poupanga popular, por meio da busca de
socios participantes no mercado, o que o aproxima de um contrato de in-
vestimento coletivo, o que ndo ¢ vedado, embora imponha a submissao a
autoridade reguladora, nos moldes do que ocorre com outros valores mo-
biliarios ofertados publicamente.

Outro ponto de relevancia e aqui tratado em item proprio, € a natu-
reza da relacao juridica entre o socio ostensivo e os sdcios participantes,
0 que traz consequéncia direta no tema da responsabilidade, inclusive so-
bre a importante questdo da incidéncia ou ndo do Cddigo de Defesa do
Consumidor nesta relagdo, ou a tutela do socio participante nos moldes
do que ocorre com os demais investidores, sujeitando-se o socio ostensi-
vo a regulagdo propria do mercado de capitais.
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A pesquisa levou em conta, para além da doutrina e da jurisprudén-
cia sobre o tema, precedentes da Comissao de Valores Mobiliarios, Or-
gao regulador do mercado de capitais, com o objetivo de responder a dois
questionamentos principais, quais sejam: a aplicacao do direito do consu-
midor a relag@o entre socio ostensivo e socio participante e a forma como
se dard a tutela civil do ultimo.

Nesse ultimo aspecto, a pesquisa da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo ganha relevancia, na medida em que au-
xilia o delineamento da opcao pela tutela civil a partir das regras relacio-
nadas a sociedade em conta de participacdo, com previsao de liquidagao
pelo rito da prestacao de contas, ou por meio de pedidos de rescisdo, resi-
licdo ou resolugdo, e mesmo por pedidos de reconhecimento de nulidade
desses contratos, nas ultimas hipoteses, com expectativa de recuperagao
dos valores investidos.

A sociedade em conta de participacio em perspectiva: tipo
societario menor?

A sociedade em conta de participagdo, ndo obstante alguma contro-
vérsia acerca de sua existéncia desde o periodo romano ou a partir da Idade
Meédia, tem sua origem vinculada ao chamado contrato de commenda.

Nesse sentido, segundo Waldemar Ferreira, aquele contrato do co-
mércio maritimo bipartiu-se em bilateral e unilateral, com destaque para o
fato de que “se a proibi¢ao canonica da usura deu em resultado a comen-
da bilateral, com a conversao do prestador em sécio a luz da publicidade,
a unilateral manteve seu aspecto primitivo convolando-se na socieda-
de em participacdo, fugitiva dos registros corporativos, a que aquela se
submeteu”’.

A caracteristica deste tipo societario, por sua vez, ¢ exatamente a
dispensa das formalidades exigidas para os demais tipos societarios, tanto

'"WALDEMAR FERREIRA. Tratado de Direito Comercial —v. 3.S3o Paulo: Saraiva, 1961. p. 528.
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que pode ser provada por qualquer meio, nos moldes do que ocorre com
0s contratos mercantis.

A sociedade em conta de participagdo existe como sociedade apenas
entre os sdcios e ndo em relagdo a terceiros, tanto que nao tem personali-
dade juridica, nem firma ou denominagao social, assim como lhe carece
patrimonio e estabelecimento. Nas palavras de Waldemar Ferreira, trata-
-se de uma sociedade “para uso interno’?.

No plano legislativo, as primeiras noticias acerca da previsdo da
sociedade em conta de participagdo estdo no Codigo francés de 1807, no
Cddigo espanhol de 1829 e no Cédigo portugués de 1833.

No Brasil, o Cédigo Comercial de 1850 previa nos artigos 325 a 328
a sociedade em conta de participag¢do, enquanto o Codigo Civil de 2002
passou a tratar da referida sociedade nos artigos 991 a 996.

Entre as inovagdes da nova disciplina juridica pode-se destacar a pre-
visao de que o contrato de sociedade em conta de participagao sé produz
efeitos entre os socios, nos termos do artigo 993 do Codigo Civil, além de
trazer expressamente que o socio participante teria o direito de fiscalizar
a gestao dos negdcios sociais, embora nao possa tomar parte nas relacoes
do socio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente.

O artigo 994, por sua vez, apresenta regra bastante relevante, no sen-
tido de que a contribuicdo do sdcio participante constituiria, juntamente
com a do s6cio ostensivo, patrimonio especial, objeto da conta de partici-
pacdo para a realizacao dos negocios sociais.

O artigo 995, ao seu turno, também apresenta previsao ndo existen-
te no Codigo Comercial, no sentido de que o sécio ostensivo, salvo pre-
visdo em contrario, ndo pode admitir novos s6cios sem o consentimento
expresso dos demais.

Além disso, haveré aplicagcdo subsidiaria das regras da sociedade
simples e a liquidacdo da sociedade em conta de participacdo, conforme
expressamente preve o artigo 996, rege-se pelas normas relativas a pres-
tacdo de contas, na forma da lei processual.

2WALDEMAR FERREIRA. Tratado de Direito Comercial — v. 3.S40 Paulo: Saraiva, 1961. p. 534.
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Como se vé, a sociedade em conta de participacdo apresenta carac-
teristicas bastante proprias, o que a afasta dos demais tipos societarios em
muitos aspectos, inclusive da propria natureza de contrato plurilateral vol-
tado a organizagdo interna e externa das relagdes sociais, o que fica corro-
borado pela dic¢ao do ja mencionado artigo 995 do Codigo Civil, o qual
restringe de forma bastante peculiar a admissao de novos sdcios, previsao,
¢ certo, ndo exclusiva deste tipo societdrio, mas se vista de forma sistémi-
ca acaba por lhe conferir especificidades.

A sociedade em conta de participagdo, portanto, constitui tipo socie-
tario com peculiaridades que a afastam dos demais tipos societarios pre-
vistos no Livro de Empresa do Cédigo Civil, o que lhe confere utilizagao,
de alguma forma, restrita, a ponto de ser classificada entre os tipos socie-
tarios menores®, quando comparada a sociedade limitada e a sociedade
andnima, por exemplo.

Nao se pode desconsiderar seu potencial enquanto instrumento ju-
ridico voltado a consecu¢ao de empreendimento de natureza empresarial,
constituindo importante modalidade de investimento, exatamente porque,
em razao de se tratar de sociedade ndo personificada, apresentava benefi-
cios tributarios quando comparada as demais sociedades empresarias, do
ponto de vista do planejamento fiscal. No entanto, desde 1986, por for¢a do
Decreto-Lei n. 2.308, as sociedades em conta de participacdo equiparam-
-se as pessoas juridicas, para os efeitos da legislacao do imposto de renda.

De qualquer modo, ainda que haja incidéncia tributaria, continua
a ser utilizada em diversos setores, como a construgdo civil, empreendi-
mentos em que sdo construidos prédios de apart hotel, na aquisi¢ao de
equipamentos de custo elevado, como maquinas industriais, assim como
instrumento de investimento de capital de risco em empresas em fase ini-
cial de operag@o ou em fase de expansao.*

3 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial — volume 2. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 510-511.

4 Como destacam Jodo Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli: “[...] varios sdo os usos da conta de
participacdo, sendo impossivel relaciona-los todos, pois o engenho humano é sem limites. No
minimo, demonstrado estd, entdo, que a spcoedade em conta de participagdo ¢ utilizada nos
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O grande desafio estd na analise do uso deste tipo societdrio nas hi-
poteses de captagao de poupanga popular, como ocorre nos casos de con-
tratos de investimento coletivo, o que nao ¢ vedado, desde que submetido
a autoridade reguladora, na medida em que configurado, também, como
um valor mobilidrio, a tornar necessaria a tutela adequada do sdcio par-
ticipante, circunstancia que, como se vera, apresenta dividas até mesmo
quanto a configuragdo de rela¢do de consumo.

O contrato de sociedade em conta de participaciao: a
relacio juridica estabelecida entre sdcio ostensivo e socio
participante

Embora prevista no Livro de Empresa do Cddigo Civil, entre as
chamadas sociedades ndo personificadas, a natureza juridica da socieda-
de em conta de participagao ainda apresenta acirrado debate doutrinario,
na medida em que muitos ndo lhe conferem natureza de sociedade, mas
de espécie de contrato de investimento ou de participa¢do ou, ainda, na-
tureza de associagdo.’

Por todos, destaca-se a licao de Tullio Ascarelli, para quem o contra-
to de sociedade em conta de participagdo esta voltado a organizagao inter-
na da sociedade, de modo que ndo constituiria uma sociedade no sentido
proprio do termo, aproximando-se, na verdade, de um contrato bilateral.

Nesse sentido, afirma o autor:

A chamada sociedade ou associagdo em conta de participagao
constitui um contrato bilateral; de permuta ou escambo no amplo
significado deste termo, adotado nestas paginas; dominus do
negdcio €, sempre e necessariamente, o associante, que, somente

mais diversos empreendimentos e com as mais diversas formatagdes” (Sociedade em conta de
participaciio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 259).

5 Sobre o tema, ver BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1959. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial — volume 2. 15.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 510-511; BORBA, José¢ Edwaldo Tavares. Direito Societario.
11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 105-107; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis.
Liccdes de direito societario: regime vigente e inovagdes do novo Codigo Civil. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002. p. 153.
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ele, assume obrigagdes e adquire direitos para com os terceiros,
ao passo que os associados sdo responsaveis somente perante o
associante e t€m direitos somente perante ele; ndo se cria uma
nova organizagdo, nem externa — essa € a diferenca invocada
com maior frequéncia —, nem interna; até quando o associante
admite mais pessoas a participar dos seus negécios, isso tem lugar
através de outros tantos contratos bilaterais distintos.®

Por esse quadro, a interpretacao do contrato de constituicao da so-
ciedade em conta de participagdo estad mais proxima da teoria geral dos
contratos do que exatamente das regras de direito comercial relacionadas
as sociedades empresarias, casos tipicos de contratos plurilaterais, o que,
por certo, traz consequéncias, sobretudo quando utilizada como roupagem
juridica de contratos de investimento coletivo, conforme se vera.

Assim, a relagdo juridica estabelecida entre sdcio ostensivo e sdcio
participante ¢ bastante peculiar, pois, ainda que voltada a um empreendi-
mento comum, por for¢ado artigo 991 do Codigo Civil, a atividade cons-
titutiva do objeto social ¢ exercida unicamente pelo socio ostensivo, em
seu nome individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade, par-
ticipando os demais dos resultados correspondentes.

Além disso, ainda que o socio ostensivo exerca atividade empresa-
ria, ¢ certo que o sécio participante ndo necessariamente estara voltado ao
mesmo objetivo, exatamente porque seu interesse podera estar circunscri-
to exclusivamente a participacdo nos resultados, o que lhe aproxima de
um verdadeiro investidor.

No plano legislativo, € certo, os artigos 991 a 996 do Cdédigo Civil
nao trazem maiores especificacdes acerca dos direitos e deveres entre so-
cio ostensivo e socio participante, o que acaba sendo tratado por meio dos
instrumentos contratuais firmados entre as partes.

Ainda assim, nas hipoteses de desacordo entre os socios, especial-
mente nos casos de prejuizos causados ao socio participante, surgem dis-
cussOes acerca da tutela dos seus direitos, em especial se trata de uma

¢ ASCARELLI, Tullio. Contrato plurilateral. /n: Problemas das sociedades andnimas e direito
comparado. Sio Paulo: Saraiva, 1946, p. 319.
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relagdo de consumo ou de investimento, o que se soma aos problemas re-
lacionados a pratica de oferta irregular de valor mobiliario, em verdadei-
ra captagdo de poupanga popular.

A tutela do socio participante (investidor): relacdo juridica
de consumo com o socio ostensivo?

repisando no fato de que a atividade constitutiva do objeto social na
sociedade em conta de participagao € exercida unicamente pelo socio ostensivo
(em seu nome e sob sua exclusiva responsabilidade), participando os demais
(socios) dos resultados correspondentes e, ainda, no fato de que tem sido
crescente o numero de constituicdes de sociedades em conta de participacao
nos ultimos anos voltadas a modelos de investimento — remanesce a analise
da natureza da relagao juridica estabelecida entre os socios.

E, uma vez identificada a natureza juridica desta relagdo (entre o
sOcio ostensivo e os socios participantes), identifica-se, por consequén-
cia, a responsabilidade do socio ostensivo (sua natureza, extensao e fun-
damento legal).

Algumas dividas e discussdes sobre a aplicacao (ou nao) das dis-
posicdes do Codigo de Defesa do Consumidor na relagdo entre o sdcio
ostensivo e o socio investidor permeiam a doutrina e a jurisprudéncia pa-
trias, sobretudo quando nao atingido o objetivo de criagdo da sociedade,
com prejuizos carreados aos investidores, aliado a auséncia de submissao
do contrato as regras regulatorias da Comissao de Valores Mobilidrios.

E sabido que para a caracterizacdo de uma relagdo juridica de
consumo, necessaria a presenga dos elementos subjetivos e objetivos que
lhes sdo proprios: consumidor, fornecedor, produto e servigo.

Por consequéncia, o microssistema protetivo, representado pela Lei
n. 8.078/90, somente se aplica as relagdes juridicas de consumo, exata-
mente porque, nas palavras de Sergio Cavalieri Filho”:

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2014. p. 63.
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O Cdédigo do Consumidor, vimos nos itens 9 ¢ 9.1, tem um
campo de aplicacdo abrangente e difuso, que permeia todas
as areas do Direito onde ocorrem relagdes de consumo. Nao
obstante, ele € uma lei especial em razdo de seus destinatarios
(ratione personae), porque sé ¢ aplicavel aos consumidores e
fornecedores em suas relagdes. O Codigo volta a sua atengéo
ndo para o objeto da relagdo juridica (tutela objetiva), mas
para um dos sujeitos que dela participa — o mais fraco (tutela
subjetiva).

Por outro lado, quando se admite que a sociedade em conta de parti-
cipagdo representa um contrato de investimento, a autonomia dos contra-
tos empresariais deve ser reconhecida e até incentivada, conforme licdes
de Paula A. Forgioni:?

As interagdes ¢ iteragcdes que acontecem no mercado hao de
ser agrupadas segundo os sujeitos que delas participam, pois
¢ em virtude deles que as relacdes juridicas acomodar-se-ao
em torno de principios comuns. Ou seja, na ordem juridica
do mercado, as relagdes sdo disciplinadas de acordo com o
‘status’ das partes.

E do estudo destes conceitos e de relagdes juridicas distintas, os con-
tornos da figura do sdcio participante definem a natureza da sua tutela, se
de consumidor ou se propria de investidor.

O artigo 2° da Lei n°® 8.078/90 prescreve que consumidor € toda pes-
soa natural ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.

O destinatario final, segundo a Teoria Finalista, deve ser entendido
como aquele que retira o bem ou servico do mercado de consumo, sem
intuito de lucro e sem devolvé-lo para a cadeia de producao (destinatario
fatico e econdmico).

8 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 46.
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Nas ligdes de Claudia Lima Marques, de acordo com esta corren-
te, a figura do consumidor fica restrita aquele que adquire o produto ou o
servigo para seu proprio uso ou da sua familia.’:
Essa interpretagdo restringe a figura do consumidor aquele
que adquire (utiliza) um produto para uso proprio e de
sua familia, consumidor seria o ndo profissional, pois o
fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo da
sociedade que ¢ mais vulneravel. Parece-me, restringindo
o campo de aplicagdo o CDC aqueles que necessitam de
protecao, ficard assegurado um nivel mais alto de protecao
para estes, pois a jurisprudéncia sera construida em casos
e que o consumidor era realmente a parte mais fraca da
relagdo de consumo e ndo sobre casos em que profissionais-
-consumidores reclamam mais benesses do que o direito
comercial ja lhes concede.

Os maximalistas, por sua vez, defendem que basta a retirada do pro-
duto ou do servigo do mercado de consumo para que esteja presente a fi-
gura do consumidor (destinatério fatico), dando ao artigo 2° do Cédigo de
Defesa do Consumidor aplicagdo e extensao maxima.

E por fim, a Teoria Finalista Mitigada, desenvolvida e hoje majo-
ritaria no Colendo Superior Tribunal de Justica, ampliou o conceito de
consumidor para alcangar a pessoa natural ou juridica que mesmo nao
sendo a destinataria final do produto ou servigo, encontra-se em situ-
acdo de vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica em relagdo ao
fornecedor.'

Diante do conceito de consumidor, mesmo consideradas as varian-
tes que decorrem de trés teorias distintas (finalista, maximalista e finalis-
ta mitigada), indaga-se se a relag@o juridica entre socio ostensivo e socios
participantes pode ser considerada “relacdo de consumo”, com aplicagao

 MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 112.

19 Disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livr
e=((%27AGRESP%27 .clas.+e+@num=%271413889%27)+ou+(%27AgRg%20n0%20
REsp%27+adj+%271413889%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em 20 nov.
2020.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271413889%27)+ou+(%27AgRg%20no%20REsp%27+adj+%271413889%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271413889%27)+ou+(%27AgRg%20no%20REsp%27+adj+%271413889%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271413889%27)+ou+(%27AgRg%20no%20REsp%27+adj+%271413889%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
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do microssistema protetivo introduzido na ordenacao juridica pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, ou se essa relagao esta sujeita as regras do mer-
cado de capitais, nos moldes da tutela juridica conferida ao investidor.

A resposta a esta questdo, levando-se em conta as peculiaridades
da sociedade em conta de participacao, ¢ a do afastamento da relacdo
de consumo quando utilizada (esta sociedade) para captacao de investi-
mento no mercado, o que decorre exatamente do fato de que, em muitas
hipoteses, em uma analise funcional do instrumento juridico em ques-
tao, o que se busca ¢ um verdadeiro contrato de investimento coletivo, o
qual, nos termos do artigo 2°, IX, da Lei n. 6.385/76, constitui um valor
mobiliario e, portanto, submete-se ao regime regulatorio da Comissao
de Valores Mobiliarios.

Nesse sentido:

Art. 2° Sdo valores mobilidrios sujeitos ao regime desta Lei:

(..

IX — quando ofertados publicamente, quaisquer outros titulos
ou contratos de investimento coletivo, que gerem direito de
participagdo, de parceria ou de remuneragao, inclusive resul-
tante de prestag¢ao de servigos, cujos rendimentos advém do
esforco do empreendedor ou de terceiros. (Inciso incluido
pela Lein® 10.303, de 31.10.2001)

E interessante observar, neste aspecto, que a caracterizagio de valores
mobilidrios na modalidade contrato de investimento coletivo independem
do prévio reconhecimento destes instrumentos como tais pela Comissao
de Valores Mobiliarios, ao passo que os requisitos para a caracterizagao de
determinados arranjos como contratos de investimento coletivo vem sen-
do reconhecidos pela CVM, pelo menos desde o julgamento do Processo
Administrativo CVM n. RJ2007/11593, a partir dos seguintes requisitos:
(1) existéncia de um investimento; (ii) formaliza¢do do investimento em
um titulo ou contrato, pouco importando, contudo, a natureza juridica do
instrumento ou do conjunto de instrumentos adotados; (ii1) carater cole-
tivo do investimento; (iv) direito, decorrente do investimento, a alguma
forma de remuneracao; (v) que essa remunerac¢ao tenha origem nos esfor-
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cos do empreendedor ou de terceiros que ndo o investidor; e (vi) que os
titulos ou contratos sejam objeto de oferta publica.!!

Em voto bastante esclarecedor, o Diretor da Comissdo de
Valores Mobiliarios Gustavo Machado Gonzalez, ao relatar o Processo
Administrativo CVM n. 19957.009524/2017-41'"2, retoma a propria ori-
gem da introdug@o do conceito de contrato de investimento coletivo no
rol de valores mobilidrios, como também dos precedentes da Comissao
de Valores Mobiliarios sobre o tema.

Conforme descreve o Relator:

Parece-me, contudo, imprescindivel salientar desde logo a
marcada influéncia que a jurisprudéncia norte-americana teve
tanto na reforma legislativa que introduziu o conceito de con-
tratos de investimento coletivo no rol de valores mobiliarios
(quando ofertados publicamente) como também nos prece-
dentes desta casa acerca da matéria. Com efeito, o conceito
foi declaradamente transplantado dos Estados Unidos, sendo
inspirado na decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos
no célebre caso Securities and Exchange Commission v. W. J.
Howey Co. (“Howey”), julgado em 1946 (328 U.S. 293-302).

Howey ndo foi o primeiro caso analisado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos que discutia a caracterizagdo de uma ope-
racdo como uma oferta de contratos de investimento coletivo
(Trés anos antes (1943), a Suprema Corte analisou a questao
no caso Securities and Exchange Commission v. C. M. Joiner
Leasing Corporation (“Joiner”). 320 U.S. 344).

E, todavia, considerado precursor por ter sido a primeira
decisdo daquele tribunal que buscou sistematizar os elementos
caracterizadores do contrato de investimento coletivo.

Howey sobreviveu bem ao teste do tempo. Ainda que alguns
dos conceitos tenham sido posteriormente flexibilizados,
os elementos indicados naquela decisdo continuam sendo

I Conforme voto do Relator Marcos Barbosa Pinto. Disponivel em http://www.cvm.gov.br/deci-
s0es/2008/20080122 R1/20080122 DO01.html. Acesso em: 10 nov. 2020

12 Conforme voto do Relator Gustavo Machado Gonzalez. Disponivel em http://www.cvm.gov.br/
export/sites/cvm/decisoes/anex0s/2019/20190422/0832  DGG.pdf. Acesso em: 10 nov. 2020.


http://www.cvm.gov.br/decisoes/2008/20080122_R1/20080122_D01.html
http://www.cvm.gov.br/decisoes/2008/20080122_R1/20080122_D01.html
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centrais na jurisprudéncia estadunidense. Essa longevidade
deve-se ndo so ao ja referido esforgo de sistematizacdo, mas
também ao fato desse ter sido realizado a partir de conceitos
abertos. Tanto ¢ assim que, embora o conceito de contrato
de investimento coletivo permaneca, em seus aspectos es-
senciais, inalterado ha mais de setenta anos, a sua aplicagdo
a0s NuUMerosos casos concretos continua gerando frequentes
divergéncias (Por exemplo, a equipe do Strategic Hub for
Innovation and Financial Technology da SEC recentemente
editou documento com diretrizes para analisar se um criptoa-
tivo deve ou ndo ser considerado um contrato de investimento
coletivo. SEC’s Strategic Hub for Innovation and Financial
Technology staff. Framework for “Investment Contract”
Analysis of Digital Assets. Disponivel em: https://www.sec.
gov/corpfin/framework-investment-contract-analysisdigital-
-assets#_ednl. Acesso em 17.04.2019).

[.]

Um dos elementos centrais na jurisprudéncia norte-americana
relativa ao conceito de contrato de investimento coletivo ¢
a importancia dada a realidade econdmica do negdcio. Esse
pressuposto foi determinante na analise, pela Suprema Corte
dos Estados Unidos, de alguns dos mais importantes preceden-
tes da matéria, dentre os quais destaco ndo so o ja mencionado
Howey como também United Housing Foundation, Inc. v.
Forman, de 1975 — 421 U.S. 837 (“Forman™).

Howey envolvia a oferta de pequenos terrenos nos quais seria
desenvolvido o cultivo de laranja. Ao mesmo tempo, ofertava-
-se aos investidores um contrato de prestacdo de servigo
para cultivo e operacao da propriedade. A oferta destacava
o0s possiveis retornos do investimento, bem como que nao
seria economicamente viavel que o proprietario explorasse
diretamente o seu imével. Em sua decisdo, a Suprema Corte
destacou que o conceito de contrato de investimento coletivo
demanda uma analise que sobrepde a substancia economica a
forma juridica, concluindo ter havido no caso em tela a oferta
de valores mobiliarios.
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Ja Forman discutia se a venda de agdes emitidas por uma
sociedade sem fins lucrativos teria caracterizado uma oferta
de contratos de investimento. A emissora, no caso, era pro-
prietaria de moradias destinadas a pessoas de baixa renda
e as acdes ofertadas ao publico eram vinculadas a imoveis
especificos. Nesse caso, a Suprema Corte entendeu que a
operagdo, em esséncia, envolveu a venda de imodveis para
moradia e ndo uma oferta de contratos de investimento, ndo
devendo, portanto, estar sujeita ao regime mobiliario.

Resta claro, portanto, a necessidade de se analisar a substancia
econdmica da transacdo. O contraponto entre as decisdes da
Suprema Corte estadunidense nos casos Howey e Forman
deixa essa questdo bastante evidente, como bem resume
o professor Nicholas Georgakopoulos: “Buyers of land in
Howey were held to be buyers of securities; buyers of shares
in Forman were held to be buyers of land.”

O chamado teste de Howey, portanto, parece ser um bom indicador

para que se possa analisar a real fungdo de sociedades em conta de parti-
cipacdo que buscam a captagdo de investidores no mercado, para o fim de

caracteriza-las, também, como contratos de investimento coletivo e, por

consequéncia, como valores mobiliarios.

Como destaca Norma Jonssen Parente!3:

Até entdio eram comuns os casos de ofertas de investimentos
coletivo realizadas de maneira informal, sem registro, com
promessas de elevados ganhos em troca da aplicagdo em em-
preendimentos privados. O mercado brasileiro viu milhares de
investidores serem prejudicados e terem de arcar com vultosos
prejuizo quando tais empreendimentos se mostraram incapa-
zes de distribuir os ganhos prometidos. Depois da mudanga
nas regras, a CVM pdde exigir registro de emissores e de suas
distribui¢des publicas, além de demandar padroes minimos de
divulgagdo de informagdes, permitindo maior transparéncia.

13 PARENTE, Norma Jonssen. Mercado de Capitais. /n: CARVALHOSA, Modesto (coord.). Tratado
de direito empresarial — v. 6. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2018. p. 249.
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Por esse quadro, parece mais adequado reconhecer que a tutela do
socio participante, nas hipoteses de captagdo de investimento no mercado,
desde que haja subsungao aos requisitos do ja mencionado teste de Howey,
deva ser considerada nos moldes da tutela do investidor, e que exige que
a oferta publica de contratos de investimento coletivo sujeitem-se a regis-
tro ou sua dispensa pela Comissao de Valores Mobilidrios, com destaque
para o disposto no § 3° do artigo 19 da Lei n. 6.385/76 quanto a carac-
terizagdo da emissao publica e, principalmente, ao disposto na Instrugao
Normativa CVM n. 296/98, que dispde sobre o registro de distribuicao
publica de contratos de investimento coletivo.

Ao lado das consequéncias administrativas da ndo observancia das
regras regulatérias, nas hipoteses de sociedades em conta de participacao
que configuram contratos de investimento coletivo e, portanto, valores
mobiliarios, deve-se analisar os reflexos civis, conforme sera abordado
no proéximo item, o que garantira, sem prejuizo de eventual responsabili-
zagdo penal, a tutela global do investidor nessas hipdteses.

Tutela civil do investidor na sociedade em conta de
participacao

Nas hipoteses em que a sociedade em conta de participagdo confi-
gura contrato de investimento coletivo e, portanto, considerado um valor
mobiliario, nos termos do artigo 2°, IX, da Lein®. 6.385/76, ¢é preciso ana-
lisar, no plano da responsabilidade civil, como o sdcio participante, ver-
dadeiro investidor, captado no mercado pelo socio ostensivo, por meio de
oferta publica, terd seus direitos tutelados, para além das consequéncias
administrativas, por for¢a das infragdes previstas no artigo 23 da Lei n°
6.385/76 e no artigo 3°da ICVM n° 306/99, por atuar irregularmente como
administrador de carteira de valores mobiliarios; € mesmo penais, ao res-
ponder por crime contra a economia popular e/ou contra o mercado de ca-
pitais, nos termos da Lein® 1.521/51 e da Lein°® 6.385/76, respectivamente.

Ha inimeros casos levados ao Poder Judiciario pelos sdcios partici-
pantes, nos quais se busca a tutela civil, ora por meio das regras relaciona-
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das a sociedade em conta de participagdo, que culminardo na liquidacdo
pelo rito da prestagdo de contas, ora por meio de pedidos de rescisao, resi-
ligdo ou resolugdo dos contratos, e mesmo por pedidos de reconhecimen-
to de nulidade desses contratos, nas ultimas hipdteses, com a expectativa
de obter o ressarcimento dos valores investidos.

A primeira ponderagdo que se faz ¢ a de que as esferas de tutela ju-
ridica, em principio, sdo independentes e, portanto, ndo € necessario que
se aguarde eventual aplicacdo de san¢do administrativa pela Comissao
de Valores Mobilirios para analise do pedido de tutela civil do investi-
dor, o mesmo se podendo afirmar em relagdo a eventual responsabiliza-
¢do penal pela pratica de crime contra a economia popular e/ou contra o
mercado de capitais, nos termos da Lei n® 1.521/51 e da Lei n°® 6.385/76,
respectivamente.

A sociedade em conta de participagdo, como negocio juridico, pode
ser considerado existente, ainda que enquadrado como contrato de inves-
timento coletivo, no entanto, carece dos requisitos de validade, na medida
em que, embora possa envolver agentes capazes € objeto em principio licito,
possivel, determinado e determinavel, quando reconhecida sua caracteris-
tica de oferta publica, ndo observadas as regras de regulacao da Comissao
de Valores Mobilidrios, deve ser considerada descumprida a exigéncia da
forma prescrita e nao defesa em lei, conforme artigo 104 do Codigo Civil.

Por consequéncia, trata-se de negécio juridico nulo, seja porque
nado se reveste da forma prescrita em lei, seja porque, ao deixar de obser-
var as regras regulatdrias pertinentes, seu objetivo acaba por fraudar lei
imperativa, nos exatos termos do disposto no artigo 166, incisos IV e VI,
do Codigo Civil.

Parece evidente que se a oferta é enquadrada como um contrato de
investimento coletivo, a forma juridica, no caso, a constitui¢do de socie-
dade em conta de participacdo, perde relevancia para fins de aplicagao das
regras relacionadas a liquidagdo da sociedade, exatamente por prevalecer
sua esséncia economica, sendo prescindivel a existéncia de um titulo ou
mesmo de um contrato.
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Como se trata de oferta irregular de valor mobiliario, nulo o neg6-
cio juridico firmado entre as partes e, portanto, nos termos do artigo 182
do Cédigo Civil, ndo produzira nenhum efeito desde a sua formacao (ex
tunc), restituindo-se as partes ao estado em que antes dele se achavam, o
que, na pratica, importa restitui¢cao dos valores investidos.

Ainda que em um primeiro momento seja possivel considerar, ao
menos em tese, trate-se de tipica utilizagao da sociedade em conta de par-
ticipagdo como instrumento de investimento de capital de risco, desta-
cando-se, como ja mencionado, que o tipo societario em questdo, de fato
e desde os seus primordios, tem se mostrado ferramenta simples e céle-
re para o aporte de recursos necessarios, sobretudo para empresas em ex-
pansdo, o certo ¢ que nas hipoteses de configuracao de oferta publica de
contrato de investimento coletivo sem a subsungao as regras regulatorias
da Comissdo de Valores Mobiliarios, o contrato de sociedade seria invali-
do, exatamente porque, no plano interno, a relagao entre scio ostensivo
e sdcio participante ja ndo teria natureza societaria, nos moldes da conta
de participagdo, mas de um verdadeiro valor mobiliario, destacando-se a
forma como se apresenta no mercado, qual seja, por meio de uma oferta
publica irregular, porque sem os “O6nus” da necessaria regulacao da ati-
vidade empresarial no mercado financeiro, realizada pela Comissao de
Valores Mobiliarios.

A Comissao de Valores Mobiliarios ja teve diversas oportunidades
de analisar hipoteses envolvendo sociedades em conta de participagao,
podendo-se citar o seguinte trecho, extraido do julgamento do Processo
Administrativo Sancionador n® RJ2015/723910':

Todas essas caracteristicas da “sociedade em conta de partici-
pacdo”, ao invés de infirmar, apenas reforcam a configuragio
da administragdo irregular, ja que, nos termos da lei, os re-
cursos fornecidos pela socia oculta foram entregues a pessoa
juridica ndo habilitada para fins de aplicacdo discricionaria
no mercado de valores mobiliarios.

4 Conforme voto do Relator Gustavo Tavares Borba. Disponivel em http://www.cvm.gov.br/
export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/anexos/2016/RJ20157239 LAUTEN.pdf. Acesso
em: 10 nov. 2020.
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Assim sendo, independentemente da utilizagdo do instituto
da “sociedade em conta de participacdo”, o que se verifica,
em esséncia, no caso concreto, € a celebracdo de um contrato
entre, de um lado, a Investidora, responsavel isoladamente
pelo aporte de patrimonio a ser utilizado em investimentos no
mercado de valores mobiliarios, e, de outro, a Lauten Asses-
soria, a quem cabia, com exclusividade, a gestdo e aplicagdo
desses recursos no mercado.

Caso a Lauten Assessoria possuisse registro na CVM para
atuar como administradora de carteira de valores mobiliarios,
até se poderia cogitar que a estrutura adotada configuraria
uma infragdo formal e periférica ao sistema legal regulatoério,
pois, em esséncia, apesar da estrutura impropria, 0s recursos
da investidora estariam sendo geridos por pessoa habilitada
a tanto pela CVM. No entanto, diante da auséncia de registro
da Lauten Assessoria, a violagdo ao nucleo da regra do art. 3°
da ICVM 306/99 torna-se inequivoca.

Dessa forma, o proprio Instrumento Particular, nos termos em
que foi celebrado, em conjunto com os demais elementos de
prova constantes nos autos, evidenciam, de forma inequivoca,
que a Lauten Assessoria ¢ a Investidora celebraram, em es-
séncia e realidade, um contrato de administracao de recursos,
o que em nada ¢ afetado pela utilizagdo da estrutura juridica
de uma sociedade despersonalizada (conta de participacdo)

Nesse sentido, impde-se a condenagdo dos acusados por in-
fragao ao disposto no art. 23 da Lei 6.385/76 ¢ art. 3° da Ins-
trugdo CVM n° 306/99, diante da inexisténcia de autorizacao
da CVM para o exercicio de atividade de administra¢do de
carteira de valores mobiliarios por parte da Lauten Assessoria
e de seu socio-administrador Tiago Zanko, responsavel pela
operacionalizagdo da administracdo irregular pela Lauten, o
que fica evidenciado pela assinatura do contrato de constitui-
¢do da sociedade em conta de participacdo (v. §0) e dos recibos
atestando o aporte realizado pela Investidora (v. nota n° 9).

Nesse sentido, embora licita a contratagdo de investimento coletivo

a partir da utilizagdo do tipo societario da sociedade em conta de partici-
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pacdo, trata-se de verdadeira captacdo da poupancga popular por meio de
oferta publica, razao pela qual, em um cenario regular, deveriam incidir
a fiscalizagdo da Comissao de Valores Mobilidrios e as regras correspon-
dentes a condi¢ao de valor mobilidrio, por for¢a do disposto no artigo 2°,
IX, da Lei n. 6.385/76.

A proposito, a Instru¢do Normativa CVM n. 296/98 dispde sobre
o registro de distribuicdo publica de contratos de investimento coletivo,
nos seguintes termos:

Art. 3° Nenhuma emissao publica de titulos ou contratos de
investimento coletivo podera ser distribuida no mercado sem
prévio registro na CVM, que sera condicionado ao cumpri-
mento das seguintes obrigagdes:

I - prestacao de garantia real em montante igual a, no minimo,
50% do valor de principal atualizado dos titulos ou contratos
de investimento coletivo em circulagdo, em tesouraria ¢ a
emitir pendentes de registro, quando aquele valor total acu-
mulado superar o patriménio liquido da emissora ou a quantia
de R$ 5.000.000,00; e,

II— comprovagao, pela emissora, da colocagao total das emis-
soes anteriormente registradas na CVM, se for o caso, ou do
cancelamento do saldo ndo colocado, permitida a apresentacao
do pedido de registro antes do término da colocagdo.

No mesmo sentido, o artigo 19 da Lei n. 6.385/76 proibe que
empresas sem registro na CVM fagam a emissao de oferta de
valores mobilidrios ao publico:

Art. 19. Nenhuma emissdo publica de valores mobiliarios
sera distribuida no mercado sem prévio registro na Comissao.

§ 1°—Séo atos de distribuigao, sujeitos a norma deste artigo,
a venda, promessa de venda, oferta a venda ou subscricao,
assim como a aceitagdo de pedido de venda ou subscri¢do
de valores mobiliarios, quando os pratiquem a companhia
emissora, seus fundadores ou as pessoas a ela equiparadas.

§ 2° — Equiparam-se a companhia emissora para os fins deste
artigo:
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I—oseu acionista controlador e as pessoas por ela controladas;
II — o coobrigado nos titulos;

III — as instituigdes financeiras e demais sociedades a que se
refere o Art. 15, inciso I;

IV — quem quer que tenha subscrito valores da emissio, ou
os tenha adquirido & companhia emissora, com o fim de os
colocar no mercado.

§ 3° — Caracterizam a emissao publica:

I —a utilizagdo de listas ou boletins de venda ou subscricao,
folhetos, prospectos ou antincios destinados ao publico;

II — a procura de subscritores ou adquirentes para os titulos
por meio de empregados, agentes ou corretores;

I — a negociacdo feita em loja, escritorio ou estabelecimento
aberto ao publico, ou com a utilizacdo dos servigos publicos
de comunicagéo.

§ 4° — A emissao publica s6 podera ser colocada no mercado
através do sistema previsto no Art. 15, podendo a Comissao
exigir a participagdo de instituicdo financeira.

()

Logo, diante do objeto do contrato de sociedade em conta de parti-
cipacdo, sera preciso observar a forma prescrita em lei para que o nego-
cio juridico pudesse ser considerado valido.

O reconhecimento da nulidade do negocio juridico, por sua vez, jus-
tifica a restitui¢ao dos valores aportados pelo sécio participante, como for-
ma de as partes retornarem ao estado anterior, conforme o jd mencionado
artigo 182 do Codigo Civil.

A tutela do investidor, nesses casos, € questao ainda ndo pacificada
nos Tribunais e vem sendo trazida de diversas formas, como j4 afirmado,
ora por meio das regras relacionadas a sociedade em conta de participa-
¢do, que culminardo na liquidacdo pelo rito da prestacdo de contas, ora
por meio de pedidos de rescisdo, resili¢ao ou resolugdo dos contratos, ora
a partir de pedidos de reconhecimento de nulidade desses contratos.
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Para que se tenha uma ideia, em pesquisa de jurisprudéncia realiza-
da no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em 15.11.2020, a partir
dos marcadores “sociedade em conta de participacdo” e “investimento co-
letivo”, nas Camaras de Direito Privado foram encontrados apenas quinze
acordaos, dos quais em trés casos foi reconhecida a relagdo de consumo,
ao passo que entre as oito apelagdes, em cinco houve a restituicao dos va-
lores pagos, embora sob fundamentos juridicos diversos, como rescisao
contratual e nulidade do negocio; em dois casos houve reconhecimento
da decadéncia para o pedido de anulagdo do negdcio juridico; e em um a
improcedéncia do pedido, por observancia das regras do contrato firmado.

Ainda, utilizando-se os marcadores “sociedade em conta de partici-
pacdo” e “CVM?”, em pesquisa realizada na mesma data, restrita a apela-
¢oes, foram encontrados trinta acérdaos, dos quais 16 deles determinaram
a restituicao dos valores investidos sob o fundamento de nulidade do con-
trato de sociedade em conta de participacdo'’; e em apenas trés foi reco-

15 Entre os acordaos pesquisados, destacam-se as seguintes ementas, por reconhecerem a nulidade
dos contratos em questio: SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO — Extingéo do feito
sem julgamento do mérito por falta de interesse de agir — Desacerto — Via eleita pelo autor afigura-
-se adequada a a veiculagdo de seus pleitos — Possibilidade de imediato julgamento do feito, nos
termos do art. 515, § 3° do CPC — Agéo procedente — Negocio juridico que mascara verdadeiro
esquema de pirdmide financeira — Verificagdo do contetido econdmico do negécio — Existéncia de
negocio juridico indireto, para encobrir situagao de captagdo de recursos populares e administra-
¢do de valores mobiliarios, atividades para as quais a requerida ndo tem autorizagdo das esferas
competentes — R¢é prometeu lucros irreais ao autor, que, na busca de bom investimento, acreditou
e depositou confianga e dinheiro na empresa requerida, mas teve frustradas suas expectativas
— Constatagio de que o contetido do contrato e a imprecisdo das vantagens prometidas fere os
principios da boa-fé objetiva e da transparéncia, consagrados no CDC — Invalidade do negécio
juridico indireto, praticado em fraude a lei — Devida a restituicdo da quantia paga pelo autor,
devidamente atualizada e acrescida de juros moratorios — Dano moral configurado — Dissabores
e angustia causados ao demandante ultrapassaram o mero aborrecimento tipico do dia-a-dia —
Recurso provido. (TJSP; Apelagdo Civel 1003156-88.2014.8.26.0292; Relator (a): Francisco
Loureiro; Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Jacarei - 3* Vara
Civel; Data do Julgamento: 07/10/2015; Data de Registro: 14/10/2015). RECURSO — Apelacdo
— Interposi¢do antes do julgamento de embargos declaratérios opostos pela parte adversa —
Desnecessidade de ratificagdo e/ou reiteragdo pelos apelantes — Recurso interposto exclusivamente
para majorar verba honoraria — Inalteracdo da sentenga pelos embargos declaratorios, pois ndo
conhecidos — Interpretagdo a contrario senso do principio da complementaridade — Recurso
principal interposto dentro da quinzena legal — Tempestividade reconhecida — Apelagdo parcial-
mente conhecida CONTRATO SIMULADO — Piramide financeira — Aparéncia de contrato de
sociedade em conta de participagdo — Forma de empréstimo (CC, art. 167, caput) — Improcedéncia
da pretens@o do autor ao recebimento de juros remuneratorios de 10% ao més — Taxa restrita
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as instituigdes financeiras — Limita¢@o dos juros contratuais a 1% ao més — Condenacao da ré a
restitui¢do do valor emprestado, descontada a quantia de R$ 12.887,32, paga pela demandada
no curso do contrato — Condenatoria parcialmente procedente — Apelagdo parcialmente provida
DANO MORAL - Contrato simulado — Piramide financeira — Suspenséo das atividades da ré pela
CVM em Deliberagio divulgada na rede mundial de computadores em fevereiro de 2013, trés
meses antes da assinatura do contrato simulado pelo autor — Situagdo que ndo retira a ilicitude
do ato praticado pela ré e tampouco torna o autor associado — Inexisténcia de indicios de que o
recorrente tivesse ciéncia da potencial ilicitude do negdcio ao qual aderiu — Surpresa e amargo
dissabor causados ao demandante (policial militar) que investiu suas economias em negdcio que
lhe parecia vantajoso, mas que era enganoso — Dano moral configurado — Verba indenizatoria
fixada em R$ 10.000,00 — Indenizatoria procedente — Apelagdo parcialmente provida para este
fim Dispositivo: ddo parcial provimento.

(TISP; Apelagio Civel 1003158-58.2014.8.26.0292; Relator (a): Ricardo Negrio; Orgéo Julgador:
2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Jacarei - 2* Vara Civel; Data do Julgamento:
03/10/2016; Data de Registro: 19/10/2016). Monitdria. Autora que se quer ver ressarcida de inves-
timento realizado, quando formada pretensa sociedade em conta de participagdo com a empresa
ré. Rejeitada preliminar de auséncia de impugnagao especifica aos fundamentos da sentencga.
Sociedade em conta de participagdo, a priori, cuja liquidagdo se deve dar pelo procedimento
de prestacdo de contas. No caso, contudo, havida desvirtuacdo do contrato, do qual se utilizou
a requerida para captar recursos coletivos, no mercado mobiliario, em atividade propria para a
qual ndo possui a devida autorizagdo administrativa. Cabivel, inclusive, a via monitdria, pois os
documentos juntados perfazem prova suficiente para lastrear a acdo. Rejeitadas preliminares de
ilegitimidade passiva e nulidade da citagdo. Contrato que previa ressarcimento do valor investido,
mesmo que ausente lucro. Empresa requerida que ndo detém autorizagdo da CVM para atuar
no mercado. Precedentes envolvendo a mesma ré. Ressarcimento devido. Onus sucumbenciais
invertidos. Extingdo da monitdria revista. Recurso da autora provido, prejudicado o recurso dos
réus. (TISP; Apelacio Civel 0185037-77.2012.8.26.0100; Relator (a): Claudio Godoy; Orgéo
Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 12* Vara Civel; Data
do Julgamento: 15/05/2017; Data de Registro: 17/05/2017). NEGOCIO JURIDICO. ILICITUDE.
SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO. PIRAMIDE FINANCEIRA. FRAUDE
CARACTERIZADA. DANO MATERIAL E MORAL EVIDENTES. Negécio juridico firmado
entre as partes. Nulidade. Reiteradas demandas semelhantes julgadas pelo Tribunal. Negocio
juridico que consubstancia piramide financeira. Do exame da prova documental juntada aos autos
verifica-se que a proposta de investimento ofertada ao autor prometia lucro certeiro a partir de
investimentos realizados em sociedade de logistica. Verifica-se, assim, que ha evidente ilicitude
do objeto do contrato (art. 166, inc. II, do CC/02), que ¢ meramente especulativo e fraudulento e
consubstancia a conhecida e velha piramide financeira vedada pela Lei n® 1.521/51 por ofender
a economia popular, a ordem publica e a boa-fé. Dano material e moral caracterizado. Dano
moral in re ipsa. Ofensa a dignidade do autor. Indenizagdo devida. Sentenga mantida. Recurso
ndo provido. (TJSP; Apelagdo Civel 1039101-88.2014.8.26.0114; Relator (a): Carlos Alberto
Garbi; Orgdo Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Campinas - 2°
Vara Civel; Data do Julgamento: 29/05/2017; Data de Registro: 31/05/2017)

Acao de indenizagdo por ter sido o autor enredado em corrente ou piramide com a ilusdo de per-
cepgdo de lucros faceis. Sentenca que reconhece a existéncia de grupo econdmico e tipifica a
relagdo como golpe da “pirdmide financeira” com a decretagéo de nulidade do contrato entabulado
¢ condenagdo a devolugdo dos valores investidos pelo autor. Recurso de apelagdo aduzindo
preliminares de inépcia da inicial e impossibilidade juridica do pedido. No mérito, pugna pela
reforma da decisdo aduzindo que ndo ha certeza e comprovagdo dos valores investidos a serem
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devolvidos. Comprovagdo dos valores despendidos pelos autores, contudo no que tange aos
valores recebidos, estes devem ser apurados em fase de liquidag@o de sentenga. Recurso ndo
provido. (TJSP; Apelagdo Civel 1006516-13.2014.8.26.0007; Relator (a): Enio Zuliani; Orgdo
Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Regional VII — Itaquera - 5 Vara
Civel; Data do Julgamento: 13/09/2017; Data de Registro: 14/09/2017). MONITORIA —
Ilegitimidade passiva — Sentenca de procedéncia — Ilegitimidade passiva ad causam — Hipotese
em que os requeridos participaram da contratagdo como representantes legal da pessoa juridica
— Violagdo da lei (art. 23 da Lei n. 6.385/76) e desaparecimento dos socios ap6s o inicio das
investigacdes em torno de suas atividades — Lesdo a diversos “socios-participantes” em falsa
“sociedade em conta de participagdo” — Responsabilidade imputada na inicial — Elementos in-
dicativos de abuso da personalidade juridica — Auséncia de demonstragdo em sentido contrario
pelos réus — Recurso ndo provido. Dispositivo: negaram provimento ao recurso. (TJSP; Apelacdo
Civel 0185696-86.2012.8.26.0100; Relator (a): Ricardo Negrao; Orgﬁo Julgador: 2* Camara
Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 16* Vara Civel; Data do Julgamento:
06/11/2017; Data de Registro: 06/11/2017). INDENIZACAO — SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPACAO — Sentenca de improcedéncia — Desacerto — Negocio juridico que mascara
verdadeiro esquema de piramide financeira — Existéncia de negdcio juridico indireto para encobrir
captacdo de recursos populares e administragdo de valores mobiliarios — Inexisténcia de autori-
zagdo da CVM — Fraude evidenciada — Configuragdo de verdadeiro grupo econdmico — Sentenga
reformada — Devida a restituicao dos valores pagos pelo investidor — Recurso provido. Dispositivo:
deram provimento ao recurso. (TISP; Apelagdo Civel 1015460-32.2014.8.26.0224; Relator (a):
Ricardo Negriio; Orgdo Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Guarulhos
- 8* Vara Civel; Data do Julgamento: 26/11/2018; Data de Registro: 28/11/2018). INDENIZACAO
—SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGCAO — Negécio juridico que mascara verdadeiro
esquema de pirdmide financeira — Existéncia de negécio juridico indireto para encobrir captacdo
de recursos populares e administragdo de valores mobiliarios — Inexisténcia de autorizagdo da
CVM - Fraude evidenciada — Configuragdo de verdadeiro grupo econdmico — Condenagéo dos
réus a restitui¢do dos valores pagos pelos investidores — Sentenga mantida — Recurso improvido.
Dispositivo: negam provimento ao recurso. (TJSP; Apelacao Civel 1010628-53.2014.8.26.0224;
Relator (a): Ricardo Negrio; Orgdo Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro
de Guarulhos - 4* Vara Civel; Data do Julgamento: 08/04/2019; Data de Registro: 08/04/2019).
ACAO INDENIZATORIA — CONTRATO DE SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO
— SIMULACAO — FRAUDE - Piramide financeira — Aparéncia de contrato de Sociedade em
Conta de Participacdo — Contrato simulado (art. 167 do Codigo Civil) — A¢ao visando a devolugio
de valores investidos, sob alegagdo de que o negécio é fraudulento — Suspensio das atividades
da ré pela CVM (Deliberagdo CVM N° 704) — Dano moral que ficou evidenciado, pois, além da
frustracdo da expectativa de lucros, o autor passou pelo desgosto e humilhagao por ter sido vitima
de golpe aplicado pela ré, vindo a perder o valor total investido. Fraude perpetrada que gerou
perturbagdo emocional, transtornos e aborrecimentos, passiveis de indeniza¢do — Falha na pres-
tacdo dos servicos de administracdo de carteira de valores mobiliarios — Dano moral configurado
diante do acervo probatorio — Valor arbitrado em R$ 10.000,00 — RECURSO PROVIDO. (TJSP;
Apelagio Civel 1008859-85.2014.8.26.0005; Relator (a): Sérgio Shimura; Orgdo Julgador: 2*
Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Guarulhos - 9° Vara Civel; Data do Julgamento:
28/06/2019; Data de Registro: 28/06/2019). SOCIEDADE EMPRESARIAL. Contrato com
sociedade em conta de participagdo. Negdcio que consistia em esquema fraudulento de pirdmide
financeira. Nulidade do contrato. Devolugdo do valor investido. Reconhecimento da formagao
de grupo econdmico. Precedentes do TISP. Apelantes sustentam ilegitimidade passiva por serem
apenas socios de sociedade que faz parte do grupo econémico. Desvio de finalidade caracterizado.
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nhecida a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, o que parece
demonstrar uma tendéncia em considerar, de fato, trate-se de invalidade
do negdcio juridico, sem a aplicagdo das regras consumeristas.

Consideracoes finais

As sociedades em conta de participagao sempre foram utilizadas como
roupagem juridica para negocios voltados ao investimento, ndo se podendo

Abuso da personalidade juridica que justifica a inclusdo no polo passivo. Sentenca mantida.
Recurso ndo provido. (TJSP; Apelagdo Civel 1027709-15.2014.8.26.0224; Relator (a): Gilson
Delgado Miranda; Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de
Guarulhos - 1* Vara Civel; Data do Julgamento: 01/08/2019; Data de Registro: 01/08/2019).
Acdo de anulagdo de contrato de sociedade de conta de participacdo, com pedidos de devolugao
de valores pagos, bem como de indenizacéo por dano moral. Sentenga de parcial procedéncia,
quanto aos pedidos de anula¢do do contrato e devolugao dos valores. Apelagdes de parte dos
réus. Elementos indicativos de existéncia de grupo econdmico, bem como de utilizagdo fraudu-
lenta de personalidade juridica, com atuag@o em esquema de “pirdmide financeira”. Precedentes
desta 1* Camara Reservada de Direito Empresarial em casos envolvendo os mesmos réus. Desvio
de finalidade da personalidade juridica a justificar sua desconsideragdo. Desnecessidade de
instauracdo de incidente proprio, tendo em vista que os socios foram incluidos no polo passivo
da demanda (§ 2°, art. 134, do CPC). Irrelevancia da extensdo da participag@o societaria dos
apelantes, haja vista que era evidente a utilizagao fraudulenta das sociedades de que eram socios.
Possibilidade, dessa forma, de serem responsabilizados solidariamente. Precedentes deste
Tribunal. Manutengao da sentenga. Apelagdes a que se nega provimento. (TJSP; Apelagao Civel
1019995-04.2014.8.26.0224; Relator (a): Cesar Ciampolini; Orgdo Julgador: 1* Cdmara Reservada
de Direito Empresarial; Foro de Guarulhos — 3* Vara Civel; Data do Julgamento: 04/03/2020;
Data de Registro: 04/03/2020). Contrarrazdes — Alegacao de auséncia de impugnacéo especifica
dos fundamentos da decis@o recorrida — Nao acolhimento — Razdes recursais que impugnam
adequadamente a sentenga, ainda que reproduzindo trechos da contestagao — Recurso conhecido.
Apelagdo — A¢ao de reparacdo de danos — Sentenga de procedéncia — Conjunto probatoério que
evidencia que a relagdo juridica estabelecida entre as partes constituia contratagio de servigos
de gestdo profissional de carteira de valores mobiliarios camuflada como relagdo societaria
mediante instrumento particular de constitui¢do de sociedade em conta de participagdo — Provas
que revelam, ademais, que o negdcio juridico celebrado entre as partes tinha o objetivo de fraudar
lei imperativa, pois a ré ndo possuia autorizagdo para exercer referida atividade de gestdo (Lei
n® 6.385/1976, art. 23) — Negdcio juridico nulo (CC, arts. 166, VI, e 167) — Constatagdo de in-
dicios de conduta desidiosa da ré quanto a gestdo dos investimentos e ardilosa quanto ao subito
encerramento de suas atividades, a refor¢ar a convicgdo da pratica de fraude — Corregdo da
condenagdo da ré ao ressarcimento das quantias aportadas pelo autor, com ajuste, contudo, do
valor descrito no dispositivo da sentenga — Sentenga mantida, porém, por fundamento diverso
— Honorarios recursais devidos — Prequestionamento — Recurso desprovido, com observagio.
(TISP; Apelagdo Civel 1008271-93.2019.8.26.0590; Relator (a): Mauricio Pessoa; Orgio
Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Séo Vicente — 5% Vara Civel;
Data do Julgamento: 22/04/2020; Data de Registro: 22/04/2020).
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desconsiderar seu potencial enquanto instrumento juridico voltado a consecu-
¢do de empreendimento de natureza empresarial, a ser utilizada em diversos
setores, como a construgdo civil, empreendimentos em que sdo construi-
dos prédios de apart hotel, na aquisi¢ao de equipamentos de custo elevado,
como maquinas industriais, além de instrumento de investimento de capital
de risco em empresas em fase inicial de operacdao ou em fase de expansao.

Nas hipoteses em que este tipo societario € utilizado para captagao
de poupanga popular, como ocorre nos casos de contratos de investimento
coletivo, o que ndo ¢ vedado, impde-se a submissdo a autoridade regula-
dora, na medida em que configurado, também, como um valor mobiliario,
a tornar necessaria a tutela adequada do socio participante.

A proposito, a propria natureza juridica da relagdo mantida entre so-
cio ostensivo e participante precisa ser bem delineada, na medida em que
este tipo societario se afasta dos demais previstos no Livro de Empresa
do Cdédigo Civil.

Por consequéncia, discute-se, inclusive, se os direitos do socio partici-
pante seriam tutelados pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o que, como
se abordou em topico especifico, nao parece ser o caminho mais adequado.

Seja como for, quando a sociedade em conta de participagdo € utiliza-
da para a captacao de poupanga popular no mercado, aspectos regulatorios
devem ser levados em conta e, no caso de insucesso do empreendimento
objeto da sociedade, muitas questdes juridicas sdo trazidas, sobretudo para
que o socio participante tenha garantida a tutela de seus direitos.

Como se viu, diante da ndo observancia das regras regulatdrias, deve
ser reconhecida a nulidade desses contratos de sociedade, por ndo obser-
vancia da forma prescrita ou ndo defesa em lei, conforme artigo 104 do
Codigo Civil, parecendo ser esta a tendéncia dos julgados do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo analisados.

Em sintese, ndo ha nenhuma dtivida de que a tutela do investidor deve
ser garantida, ao passo que a regulacdo disposta em Lei e realizada pela
Comissao de Valores Mobiliarios garante a transparéncia e a devida infor-
macao aquele que opta por investir em tais modelos de valor mobilidrio.
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O desafio, no entanto, persiste, na medida em que o ideal seria que
os investidores tivessem condi¢des de reconhecer prontamente as irregu-
laridades neste tipo de oferta publica de investimento, destacando-se que
a tutela civil, embora possivel, nem sempre se mostra eficiente, exatamen-
te porque o decurso do tempo, em muitos casos, impede o efetivo ressar-
cimento do investidor.
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CAPITULO 9

A pesquisa e o desenvolvimento
como instrumentos de inovacao
tecnolégica e crescimento

Guilherme Amorim Campos da Silva

Gabriel Benedito Issaac Chalita

Resumo:O capitulo propde uma reflexdo sobre a pesquisa e o desenvol-
vimento no ambito da previsao constitucional da livre iniciativa da ordem
econdmica. A partir de previsdo normativa e de instrumentos de politica
de fomento, verifica-se em que medida o Estado empresarial previsto pela
Constitui¢ao Federal atua como indutor do desenvolvimento e contribui
para a criacdo de uma cultura empreendedora que favoreca um ambiente
de investimento em pesquisa e desenvolvimento.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Livre iniciativa. Pesquisa e
desenvolvimento.

Abstract: The chapter proposes a reflection on research and development
within the scope of the constitutional provision of the free initiative of the
economic order. Based on normative forecasts and development policy in-
struments, it is verified to what extent the business state established by the
Federal Constitution acts as an inducer of development and contributes to
the creation of an entrepreneurial culture that favors an investment envi-
ronment in research and development.

Keywords: Federal Constitution. Free initiative. Research and development.
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Introducio: o estado estratégico empresarial

A Constitui¢ao Federal qualificou o desenvolvimento econdomico
nacional como objetivo fundamental da Republica Federativa (artigo 3°)
dotando o aparato estatal de inimeros instrumentos de politicas publicas
que busquem e propiciem sua realiza¢cdo, notadamente aqueles que sejam
capazes de eliminar a miséria e diminuir as desigualdades sociais e eco-
ndmicas regionais.

Ao lado destas preocupagdes geopoliticas federativas, o constituinte,
de modo estratégico, ocupou-se de questdes econdmicas relativas a mo-
dos de produgdes de riquezas, garantindo de um lado a livre iniciativa de
producdo (artigos 170 e 173 do Texto Maior) aliado a um dirigismo estatal
ocupado da compatibilizag¢do das forgas do capital produtivo com os va-
lores fundamentais da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solida-
ria previstas no Titulo dos Valores Fundamentais da Constitui¢ao Federal.

Dai porque, em nosso regime juridico, a livre iniciativa e a proprie-
dade privada convivem com a participacdo estratégica do Estado em ati-
vidades de fomento e incentivo ao desenvolvimento.'

Nao ¢ por outra razao que a ciéncia, tecnologia e inovagao constituem
obrigacdo estatal prevista no artigo 218: “O Estado promovera e incentiva-
rd o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnologicas.”

O investimento que uma sociedade realiza em ciéncia, tecnologia e
inovagao perpassa aquilo que pode ser mensurado economicamente, pois
para além do que gera em recursos financeiros esta o inestimavel que cir-
cula em termos de conhecimento.

! Sobre a participagdo do Estado na economia como agente indutor do desenvolvimento ou como
agente econdmico, ver: MAZZUCATO, Mariana. The Entrepreneurial State: debunking public
vs. Private Sector Myths. New York: Anthem, 2013; SILVA, Guilherme Amorim Campos da.
Republica, empresa e desenvolvimento nacional. Capitulo de livro: Direito empresarial: estrutu-
ras e regulagdo: volume 2. Organizadores: JORGE, Andre Guilherme Lemos; ADEODATO, Jodo
Mauricio; MACIEL, Renata Mota Sao Paulo: UNINOVE, 2018. pp 99- 122. SILVA, Guilherme
Amorim Campos da. Sociedades de economia mista na Constitui¢ao Federal de 1988: governanga
e funcdo social nas empresas sob o controle do Estado. Capitulo de livro: Direito Empresarial,
estruturas e regulacio. Organizadores: JORGE, Andre Guilherme Lemos; ADEODATO, Jodo
Mauricio; MACIEL, Renata Mota. Sao Paulo: UNINOVE, 2018. pp. 209-228. Disponivel em:
https://s3.uninove.br/app/uploads/2016/06/14164457/1542231896-1542231896-dir-empr-v2.pdf


https://s3.uninove.br/app/uploads/2016/06/14164457/1542231896-1542231896-dir-empr-v2.pdf
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Na li¢do de Freeman?

The emphasis here is not on the stock of R & D but on the
circulation of knowledge and its diffusion throughout the
economy. Institutional change its not assessed through criteria
based on static alocative efficiency, but rather on how it pro-
motes technological and structural change. The perspective
is neither macro nor micro, but more meso, where individual
firms with whom they cooperate and compete. The system
of innovation can be interfirm, regional, national or global.
From the meso perspective the network consists of custom-
ers, subcontractors, infrastructure, suppliers, competencies or
functions, and the links or relationships between them. The
point is that the competencies that generate innovation are
part of a collective activity occurring through a network of
actors and their links or relationships.

A énfase aqui ndo esta no estoque de P & D, mas na circulag@o
do conhecimento e sua difusdo em toda a economia. A
mudanga institucional ndo ¢ avaliada por critérios baseados na
eficiéncia alocativa estatica, mas sim em como ela promove
mudangas tecnoldgicas e estruturais. A perspectiva ndo é nem
macro nem micro, mas mais pela média, onde as empresas
ganham naquilo que cooperam e competem. O sistema de
inovagdo pode ser infirmado, regional, nacional ou global.
De uma perspectiva mediana, a rede consiste em clientes,
subcontratados, infraestrutura, fornecedores, competéncias
ou fungdes, e os links ou relacionamentos entre eles. O ponto
¢ que as competéncias que geram inovagao sdo parte de uma
atividade coletiva que ocorre através de uma rede de atores e
suas ligagdes ou relacionamentos. (tradugdo do autor).

Trata-se, portanto, de um ganho em escala, em termos de producao
horizontalizada e verticalizada, alastrando-se positivamente por toda uma
cadeia produtiva e inculcando uma cultura de como fazer e porque fazer.
Um novo saber.

2FREEMAN, C. The National System of Innovation. Historical Perspectiva. Cambridge Journal
of Economics 19, n. 1, p. 5-24. 1995, p.7.
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Sem sombra de diividas que o crescimento inovativo e criativo gera
dividendos também no mundo juridico, em que o crescimento tecnologico €
a promessa de novos desafios, de novos temas € novos campos normativos.

Investimento em Pesquisa e Desenvolvimento

Ha no Brasil diversas modalidades legais de incentivo a empresas,
universidades e instituicdes de pesquisa que desejam investir em pesqui-
sa e desenvolvimento. Dentre as varias possibilidades, pode se beneficiar,
principalmente, de duas ordens de incentivos: incentivos fiscais e direito
de preferéncia em licitagdes.

O presente artigo especula se a Lei de Inovagao e Lei do Bem, vis-
to que a Lei de Informatica se aplica apenas para empresas que investem
em pesquisa e desenvolvimento na area da de Tecnologia da Informacao
e Comunicagdo (TIC), sdo instrumentos juridicos disponiveis suficientes
a compor um arco de politica ptiblica que permita o desenvolvimento dos
objetivos ali previstos.

Renuncia fiscal por parte do Estado arrecadador

Os incentivos fiscais a empresas que desenvolvem atividades de
pesquisa e desenvolvimento estdo previstos em 3 (trés) normativas: Lei
10.973/2004 (Lei de Inovagao), Lei 8.248/1991 (Lei da Informaética) e Lei
11.196/2005 (Lei do Bem).

Nesse sentido, a Lei Federal n® 10.973/04 (“Lei de Inovagao™), alte-

rada pela Lei Federal n® 13.243/16, dispde sobre incentivos a inovagao e

a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo. Dentre os ins-

trumentos de estimulo a inovagdo, o artigo 19, § 2°-A, inciso VI prevé a
concessao de incentivos fiscais:

Art. 19. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Munici-

pios, as ICTs e suas agéncias de fomento promoverao e incen-

tivardo a pesquisa e o desenvolvimento de produtos, servicos e
processos inovadores em empresas brasileiras e em entidades


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.973.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.973.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11196.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11196.htm

Guilherme Amorim Campos da Silva e Gabriel Benedito Issaac Chalita - 185

brasileiras de direito privado sem fins lucrativos, mediante a
concessao de recursos financeiros, humanos, materiais ou de
infraestrutura a serem ajustados em instrumentos especificos
e destinados a apoiar atividades de pesquisa, desenvolvimento
e inovacao, para atender as prioridades das politicas industrial
e tecnoldgica nacional.

§2°-A. Sao instrumentos de estimulo & inovacao nas empresas,
quando aplicaveis, entre outros: (...)

VI — incentivos fiscais” (grifo nosso)

A Lei 11.196/2005 (Lei do Bem) criou uma série de incentivos fis-
cais para pessoas juridicas que investem em Pesquisa e Desenvolvimento.

Pode-se ilustrar como forma de incentivo a exclusdo do Lucro
Liquido e da base de calculo da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido
—CSLL, o valor correspondente de até¢ 60% da soma dos dispéndios, clas-
sificados como despesas operacionais pela legislacdo do Imposto sobre a
Renda da Pessoa Juridica — IRPJ, realizados com pesquisa e desenvolvi-
mento no Ano Base considerado.

Outra hipdtese € a adicdo de mais 20%, no caso de incremento da
média do nimero de pesquisadores com dedicacdo exclusiva a pesquisa e
desenvolvimento, contratados no ano-base e que seja superior a 5% com
referéncia ao ano anterior; ou adigdo de mais 10%, no caso de incremen-
to da média do ntimero de pesquisadores com dedicagdo exclusiva a pes-
quisa e desenvolvimento, contratados no ano-base e que seja inferior a 5%
com referéncia ao ano anterior.

Ha adicao possivel de mais 20% na soma dos dispéndios ou paga-
mentos vinculados a pesquisa tecnoldgica e ao desenvolvimento de inova-
¢do tecnoldgica objeto de marca, patente concedida ou cultivar registrado,
bem como reducdo de 50% do Imposto sobre Produtos Industrializados
— IPI, na aquisi¢do de maquinas, equipamentos, aparelhos e instrumen-
tos (nacionais ou importados) destinados ao uso exclusivo de pesquisa e
desenvolvimento.

O Estado prevé, ainda, reducgdo a 0 (zero), da aliquota do IRRF inci-
dente sobre as remessas ao exterior destinadas aos pagamentos de registro
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de manutenc¢do de marcas, patentes e cultivares, como forma de estimular
a pesquisa e o desenvolvimento pela iniciativa privada.

Como estimulo adicional, prevé a possibilidade de depreciacio
acelerada integral, sem prejuizo da depreciacdo normal dos equipamen-
tos, maquinas, aparelhos e instrumentos no proprio periodo de aquisicao,
destinados a pesquisa e desenvolvimento para fins de IRPJ e CSLL, em
admissao clara de rentncia fiscal em forte cendrio de contingéncia de in-
vestimento por parte do Estado.

Podemos, ainda, elencar as seguintes agdes contabeis: a possibili-
dade de deducao do saldo nao depreciado dos equipamentos, maquinas,
aparelhos e instrumentos destinados a pesquisa e desenvolvimento, no ano
em que for concluida a sua utilizacdo; amortizagdo Acelerada (dedugao)
dos dispéndios relativos a aquisi¢ao de bens intangiveis destinados a pes-
quisa e desenvolvimento, no ano base; ¢ dedu¢do do saldo ndo amortiza-
do dos dispéndios relativos a aquisicdo de bens intangiveis destinados a
pesquisa e desenvolvimento, no ano em que for concluida a sua utilizacao.

Importante indicar que, além da realizacdo de investimento em pes-
quisa e desenvolvimento, sdo requisitos para o usufruto dos beneficios
fiscais pelas empresas a opg¢ao pelo regime do Lucro Real, obtencao de
Lucro Fiscal no ano de apuragdo e comprovacao da regularidade fiscal da
pessoa juridica.

Estimulo na contratacio pelo Estado comprador — o direito
de preferéncia

O direito de preferéncia esta previsto no artigo 3°, § 2° da Lei Federal
n® 8.666/93:

Art. 3°(...)

§ 2°. Em igualdade de condigdes, como critério de desem-
pate. sera assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens

€ SCrvigos:

II — produzidos no Pais;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
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IIT — produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

IV — produzidos ou prestados por empresas que invistam
em pesquisa € no desenvolvimento de tecnologia no Pais;
(incluido pela Lei Federal n° 11.196/05);

V — produzidos ou prestados por empresas que comprovem
cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa
com deficiéncia ou para reabilitado da Previdéncia Social e
que atendam as regras de acessibilidade previstas na legisla-
¢do. (grifo nosso)

O Estado prevé como estimulo a atividade de pesquisa e desenvol-
vimento critério facilitador na contratacdo de obras e servigos com o pro-
prio Poder Publico, consistente na previsao legal de critério de desempate
em empresas que estejam disputando contrato com a administragao a favor
daquela que tenha investimento em pesquisa e desenvolvimento.

De fato, da leitura do dispositivo, extrai-se que a preferéncia se des-
dobra em critério de desempate, a medida que, em igualdade de condi-
coes, caberd a Administra¢do Publica contratar a oferta abrigada por uma
das hipoteses dos incisos acima.

Para este artigo, destaca-se na perspectiva do Estado empresarial
a previsao do inciso 1V, incluido pela Lei Federal n® 11.196/05 (Lei do
Bem), que elenca a preferéncia por bens e servigos produzidos ou pres-
tados por empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de
tecnologia do Pais.

A regra parece estar alinhada, também, com o artigo 218, 4° da
Constituicdo Federal, na medida em que concretiza apoio e estimulo as
empresas que estejam por ventura realizando atividades de pesquisa e de-
senvolvimento no pais.

Deste modo, em termos econdmicos, comprovando-se o investimento
da empresa em pesquisa e desenvolvimento, poder-se-a usufruir do direi-
to de preferéncia em caso de empate em licitagdes, consagrando-se como
vencedora do certame, em detrimento de demais empresas participantes
que nao realizam esse tipo de investimento.
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Regras de Governanca no ambito da Inovac¢ao Tecnologica
Estimulada

Aspectos Introdutorios

Arealizacdo de inovagao tecnoldgica em empresas depende da com-
bina¢dao de diversos elementos. Dentre eles destaca-se a existéncia de
capital humano (profissionais criativos e capacitados), capital fisico (equi-
pamentos, laboratérios, banco de dados) e capital organizacional.

Isso porque, mais do que a presenca de especialistas e infraestrutu-
ra avangada, ¢ essencial uma boa e eficiente estrutura de governanga, ca-
paz de racionalizar e trazer maior seguranga a atuacao das organizagdes.

Essa estrutura deve envolver rotinas e observancia de procedimen-
tos e regras, referentes especialmente a estrutura interna de empresa, ati-
vidades e projetos de pesquisa e desenvolvimento, dispéndios e recursos
humanos envolvidos, bem como eventuais patentes e registros decorren-
tes da inovagao.

Desse modo, boas praticas de governanga’® revelam-se como fator
primordial para o adequado desenvolvimento de atividades de pesquisa e
desenvolvimento tecnoldgico, capaz de aumentar a capacidade de inova-
¢do da empresa e possibilitar o acesso aos beneficios citados na lei, bem
como de criar um ambiente juridico seguro para o desenvolvimento des-
sas atividades.

Nos proximos topicos, serdo analisados de forma mais profunda
0s principais aspectos de governanga que devem ser observados pelas
empresas no momento de organizar e estruturar a fungdo de pesquisa e
desenvolvimento.

3HOPT, Klaus J/ WYMEERSCH, Eddy. Comparative corporate governance: essays and materi-
als. Berlin: Nova lorque: de Gruyer, 1997.
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Estrutura

A forma como a estrutura de pesquisa e desenvolvimento ¢ imple-
mentada possui grande importancia no processo de inovagdo a medida
que uma estrutura inadequada tem potencial para, por exemplo, retardar
os resultados de inovagdo desejados e aumentar o risco de questionamen-
tos por parte dos 6rgaos publicos no momento de usufruto dos beneficios
previstos em lei.

Centralizada ou descentralizada

De forma geral, identifica-se que a estrutura de pesquisa e desen-
volvimento pode ser centralizada ou descentralizada. Na estrutura cen-
tralizada, uma tnica unidade ou setor € responsavel por atender a toda a
empresa, enquanto na estrutura descentralizada ha diversas unidades de
pesquisa e desenvolvimento dentro da mesma organizagdo. A mistura en-
tre esses dois desenhos gera a estrutura mista.

Ha diversos fatores a serem considerados no momento de escolha de
um dos modelos citados. A titulo exemplificativo, se a inovacao interessa
apenas a um dos setores da empresa, nao se revelando como uma estratégia
institucional, recomenda-se a implantagdo de uma estrutura descentralizada.
Caso a inovagdo dependa da interacao e complementagao de outros setores,
ndo podendo ser desenvolvida adequadamente de forma autonoma e inde-
pendente, a estrutura centralizada se revela como alternativa mais apropriada.

Usualmente, grandes empresas possuem um unico setor destinado
ao desenvolvimento de atividades de pesquisa e desenvolvimento, pois as
atividades sao de longo prazo e envolvem um alto risco, o que normalmen-
te exige um setor proprio e especializado destinado a inovagao.

Desenvolvimento interno ou financiamento

Outra questdo a ser abordada quando tratamos da estrutura de pes-
quisa e desenvolvimento ¢ a possibilidade da empresa financiar um tercei-
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ro para o desenvolvimento de atividades de pesquisa e desenvolvimento,
em vez de executa-las internamente. Destaca-se que ambas as formas sao
consideradas como formas de investimento nesta area.

Por meio do financiamento, ha a transferéncia de recursos para uni-
versidades, instituicdes de pesquisa, inventores independentes, micro-
empresas ou empresas de pequeno porte, ressaltando que esses recursos
poderdo consistir em contribui¢do financeira ou outras formas, como pes-
soal e equipamentos.*

O fundamento ¢ que, no processo de inovagdo tecnoldgica, nem
sempre as competéncias e os recursos humanos ou financeiros estao dis-
poniveis em uma tnica empresa, de modo que o financiamento permite as
organizagdes o desenvolvimento de pesquisa e desenvolvimento sem, ne-
cessariamente, possuir a infraestrutura ou a expertise necessaria.

Contudo, hé algumas observagdes a serem feitas em relagdo a con-
tabilidade desse fluxo de financiamento, uma vez que ha a transferéncia
de recursos de uma organizacao para outra.

Inicialmente, todas as transferéncias devem ser expressas em ter-
mos financeiros. Logo, no caso de transa¢des nao monetarias, € preciso
avaliar seu valor corrente.

Além disso, os dispéndios deverao ser classificados como despe-
sas externas e contabilizados de forma apartada, conforme se demonstra-
rd a seguir.

Em relagdo a comprovagao dos investimentos, destaca-se que a trans-
feréncia de recursos pode ser medida de duas maneiras; ou por meio das
declaracdes do executor ou por meio de declaragdes de despesas externas
na qual se atesta o pagamento para outra organizacao.

4 A importancia do processo pode ser melhor qualificada quando se avalia o alcance do papel
social, por exemplo, das empresas de pequeno porte. A este respeito, ver: CHALITA, Gabriel
B. I; LEVY, Wilson. Empresas de pequeno porte: papel social e disciplina juridica. Capitulo
de livro: Coletanea da atividade negocial. Organizadores: JORGE, Andre Guilherme Lemos;
CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira; LUCCA, Newton de; CUEVA, Ricardo Villas Boas;
MACIEL, Renata Mota Maciel. Sdo Paulo: 2019, UNINOVE. pp. 56-61. Disponivel em: http://
docs.uninove.br/arte/pdfs/Livro_Direito 2019 verbetes 26022019.pdf


http://docs.uninove.br/arte/pdfs/Livro_Direito_2019_verbetes_26022019.pdf
http://docs.uninove.br/arte/pdfs/Livro_Direito_2019_verbetes_26022019.pdf
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O Manual de Frascati’ recomenda expressamente o uso do primei-
ro método, qual seja, as declaragdes do executor, uma vez que a declara-
cao de despesas externas possui natureza unilateral, nio comprovando de
forma satisfatoria a efetiva realizacdo das atividades, apenas a transferén-
cia dos recursos.

Logo, caso a empresa financie outras organizagdes, recomenda-se
que obtenha declaragdes dos respectivos executores, atestando tanto o re-
cebimento dos recursos quanto a efetiva realizacao das atividades de pes-
quisa e desenvolvimento.

Por fim, recomenda-se também que a transferéncia de recursos seja
feita sempre de forma direta, por meio de contrato escrito, assisténcia fi-
nanceira ou doagao.

Atividades de pesquisa e desenvolvimento

Em relacdo as regras de governanca atinentes as atividades de pes-
quisa e desenvolvimento, cabe expor uma breve introducdo sobre esse
conceito no Brasil.

Sabe-se que ndo ha no pais uniformidade quanto a defini¢cdo legal do
conceito de atividades de pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico, tam-
pouco sobre a forma de comprovagao da realizagdo de investimentos nesta
area, o que cria um cenario de grande inseguranca juridica pela auséncia
de parametros precisos para orientar a atua¢ao das empresas.

Neste contexto, recomenda-se a utilizacdo das defini¢des trazidas
pelo Manual de Frascati e pelo Decreto Federal n® 5.798/2006, que regu-
la a Lei Federal n® 11.196/05 (Lei do Bem).

Além disso, propde-se a utilizagdo do Formulario Pesquisa e
Desenvolvimento, formulario utilizado pelas pessoas juridicas beneficia-
das dos incentivos fiscais previstos na Lei do Bem, para prestar informa-

> OCDE. Manual Frascati, em Portugués do Brasil. Proposta da Praticas exemplares para
Inquéritos sobre Investigacio e Desenvolvimento Experimental —2002. Disponivel em https://
www.mctic.gov.br/mctic/export/sites/institucional/indicadores/detalhe/Manuais/OCDE-Manual-
Frascati-em-portugues-Brasil.pdf . Acesso em: 20 ago. de 2020 as 14:51hs.


https://www.mctic.gov.br/mctic/export/sites/institucional/indicadores/detalhe/Manuais/OCDE-Manual-Frascati-em-portugues-Brasil.pdf
https://www.mctic.gov.br/mctic/export/sites/institucional/indicadores/detalhe/Manuais/OCDE-Manual-Frascati-em-portugues-Brasil.pdf
https://www.mctic.gov.br/mctic/export/sites/institucional/indicadores/detalhe/Manuais/OCDE-Manual-Frascati-em-portugues-Brasil.pdf
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¢oes ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes
(MCTIC) sobre seus programas de inovagao, como forma de comprova-
¢ao0 do desenvolvimento destas atividades.

Considerando as normativas citadas, serdo expostas abaixo praticas
de governanga a serem usualmente observadas por empresas interessadas
na adogao de programas de investimentos em pesquisa e desenvolvimento.

Formalizagdo do programa de Pesquisa e Desenvolvimento por escrito

Uma das recomendagdes presentes no FORMPESQUISA E
DESENVOLVIMENTOS, para facilitar o preenchimento’ do formulario e
consequentemente a comprovacao da realiza¢do de investimento em pes-
quisa e desenvolvimento, € que a empresa tenha um programa formaliza-
do por escrito:

Para uma boa gestdo tecnoldgica e controle do programa de
PD&I nas empresas, ¢ fundamental uma perfeita articulacao
entre o gestor, a area técnica executora das atividades de
PD&I e os setores contabil e juridico das mesmas [...] o pre-
enchimento do formulario e o envio das informag¢des anuais
ao MCTI sera facilitada se a empresa tiver um programa de

PD&I formalizado por escrito, contendo todas as atividades,

com indicacdo dos dispéndios planejados e realizados, no
que se refere a pessoal proprio alocado nas atividades de

PD&I, em tempo integral ou parcial, servicos de terceiros
[...]. materiais de consumo, além dos investimentos em bens
de capital e intangiveis” (grifo nosso)?

¢ Relatorio anual da utilizagdo dos incentivos fiscais, que reune de forma sistematizada e consoli-
dada as informagdes sobre o uso da Lei n. 11.196, de 21 de novembro de 2005, a denominada
Lei do Bem, contemplando resultados langados no ano fiscal. http://antigo.mctic.gov.br/mctic/
opencms/tecnologia/Lei_do bem/pages/Relatorio-Anual.html

7 http://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/tecnologia/propriedade_intelectual/formict proprie-
dade_intelectual.html

8 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inova¢do. Formulario anual da utilizacio dos
incentivos fiscais — ano base 2013. Brasilia: MCTI, 2013, p.2.


http://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/tecnologia/Lei_do_bem/pages/Relatorio-Anual.html
http://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/tecnologia/Lei_do_bem/pages/Relatorio-Anual.html
http://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/tecnologia/propriedade_intelectual/formict_propriedade_intelectual.html
http://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/tecnologia/propriedade_intelectual/formict_propriedade_intelectual.html
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Correta identificagdo do tipo de atividade desenvolvida

Um dos grandes problemas identificados pelos 6rgaos de controle
na verifica¢do da atividade incentivada, em relagcdo a comprovacao de in-
vestimentos em pesquisa e desenvolvimento, ¢ a falta de fornecimento de
elementos técnicos das atividades e projetos desenvolvidos.

Por orgdos de controle aqui, estamos referindo a propria Receita
Federal, Controladoria Geral da Unido, Tribunal de Contas da Unido, Poder
Legislativo, enfim, aqueles 6rgaos incumbidos estatutaria e regimental-
mente de verificar as condi¢des em que a politica de incentivo determina-
da em lei esta ou ndo sendo fielmente executada. Aqui, como se trata de
rentincia fiscal, a fiscalizagdo deve ser ainda mais premente.

Ainda que ndo haja a inscricdo no programa para fins de auséncia
de recolhimento de Imposto mas, por exemplo, para utilizacao do benefi-
cio do direito de preferéncia, a fiscalizacdo ¢ de rigor na medida em que a
invocagao e possibilidade do direito de preferencia em uma concorréncia
publica ¢ fator de desequilibrio em uma disputa e elemento determinante
na definicdo do interesse publico presente em uma contratagao.

Nesse sentido, o Relatorio Anual de Incentivos Fiscais da Lei do Bem
(ano-base 2014), elaborado pelo MCTIC/SETEC, observa que as empre-
sas ndo fornecem informacgdes claras e objetivas, revelando uma incom-
preensao dos conceitos e defini¢des legais das atividades.

Como resultado, as empresas tendem a descrever mais as funciona-
lidades do projeto ou do produto desenvolvido, ao invés de destacarem
como estes foram criados, o problema tecnologico superado, a metodolo-
gia utilizada, entre outros.

Desse modo, as empresas devem dar o devido destaque técnico aos
elementos necessarios para uma precisa descri¢do das atividades de ino-
vacdo, de forma que seja possivel identifica-las e avalid-las com maior
grau de clareza.

Neste tocante, a empresa deve identificar as atividades por ela de-
senvolvidas dentre as atividades de pesquisa basica (PB), pesquisa aplica-
da (PA) e desenvolvimento experimental (DE), com base na conceituagao
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apresentada no memorando “Andlise juridica do desenvolvimento de ati-
vidades de Pesquisa e Desenvolvimento.

Além da identificagdo do tipo de atividade, conforme descrito aci-
ma, a empresa devera manter documentacao que contenha dados como a
identificagdo da atividade; o valor total da atividade; a documentagao re-
lativa as atividades, excluindo informac¢des meramente institucionais; a
identificagdo do elemento tecnologicamente novo ou inovador da ativi-
dade; qual a barreira ou desafio tecnologico superavel; a metodologia ou
método utilizado; o ciclo de vida da atividade ou projeto’ e a data de ini-
cio e previsao de término.

Sabe-se que as atividades de pesquisa e desenvolvimento envolvem
importantes e grandes investimentos e transferéncia de recursos. Logo, ¢
fundamental que as empresas que investem em pesquisa e desenvolvimen-
to mantenham uma boa contabilidade sobre esses recursos.

Conforme o Manual de Frascati, as despesas podem ser classifica-
das em externas ou internas.

As despesas externas se referem aquelas que a empresa declara ter
pago ou empenha-se em pagar para outra organizacao para a execugao de
trabalhos de pesquisa e desenvolvimento. Elas incluem a compra de pes-
quisa e desenvolvimento ou o apoio financeiro concedido a outras unida-
des para a execucgao de pesquisa e desenvolvimento.

As despesas internas, por sua vez, compreendem todas as despesas
relativas ao seu desenvolvimento executadas dentro da empresa, englo-
bando tanto as despesas correntes quanto as despesas de capital.

As despesas correntes consistem nos custos salarias da equipe de
funcionarios (saldrios, vencimentos, bonus, indenizagdes, pensoes, im-
postos sobre os salarios, etc.), gastos com capacitagdo'®, bem como em

? Vale destacar que, para projetos plurianuais ou continuados, ¢ importante ter descrito quais ativi-
dades foram realizadas em cada ano, a partir de um cronograma com as etapas do ciclo de vida
do projeto que mostrem a evolugdo no desenvolvimento das atividades.

10 Conforme o artigo 5° da IN RFB n° 1187, de 29 de agosto de 2011, que regula os beneficios
fiscais previstos na Lei do Bem, sdo deduziveis os dispéndios com salarios e encargos sociais e
trabalhistas de pesquisadores e de pessoal de prestagao de servigo de apoio técnico, bem como
gastos com capacitacdo desses profissionais.
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demais custos administrativos'', de compra de materiais, suprimentos e
equipamentos.

As despesas de capital correspondem as despesas anuais brutas re-
lacionadas com bens de capital fixo, como, por exemplo, incidentes sobre
terrenos, edificios, instrumentos, equipamentos ou softwares.

O FORMPESQUISA E DESENVOLVIMENTO, por exemplo, pos-
sui um quadro apartado para a empresa beneficiada inserir informagdes
sobre os servigos de terceiros, que se enquadram como despesas externas.
Nesse tocante, a empresa deve inserir informagdes sobre os valores trans-
feridos, além do servigo ou projeto realizado.

Logo, revela-se como uma boa medida de governanga'? a contabi-
lidade dessas despesas, considerando a distingao apresentada entre des-
pesas internas e externas.

Conta Especifica

O Decreto Federal n° 5.798/2006, que regulamenta os incentivos
fiscais previstos na Lei do Bem, prevé em seu artigo 10, inciso I, que os
dispéndios com PESQUISA E DESENVOLVIMENTO devem ser contro-
lados contabilmente em contas especificas:

Art. 10. Os dispéndios e pagamentos de que tratam os arts.
3%ao0 9%

I — deverdo ser controlados contabilmente em contas espe-
cificas; e

I - somente poderao ser deduzidos se pagos a pessoas fisicas
ou juridicas residentes e domiciliadas no Pais, ressalvados
os mencionados nos incisos V € VI do art. 30 deste Decreto.

I Destaca-se, contudo, que para fins dos incentivos fiscais da Lei do Bem, ndo séo considerados
os gastos dos departamentos de gestdo administrativa e financeira (Art. 5°, § 3°, inciso II, “a”).

12 A preocupagdo com a segregagdo de despesas em relagdo a valores de investimento ¢ medida de
contabilidade ja observada no mercado norte-americano. A este respeito, ver LAZONICK, W.
The U.S. Stock Market and the Governance of Innovative Enterprise. Industrial and Corporate
Change 16, n.6: 983-1035.


https://forms.mctic.gov.br./?_ga=2.193229668.891379754.1607094997-910968554.1607094997
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Pessoal

Além de envolver investimentos e transferéncia de recursos, o desen-
volvimento de atividades de pesquisa e desenvolvimento envolve igualmen-
te recursos humanos. Logo, ¢ importante a correta mensuragdo do pessoal
ocupado em pesquisa € desenvolvimento, conforme a seguir detalhado.

Inicialmente, cabe expor que devem ser contabilizadas como pesso-
al ocupado em pesquisa e desenvolvimento todas as pessoas diretamente
empregadas nas atividades, como pesquisadores, técnicos e agentes de su-
porte. Devem ser excluidas, portanto, pessoas que prestam servicos indi-
retos, como funcionarios administrativos, de seguranga e limpeza, embora
seus salarios devam ser contabilizados como despesas internas correntes.

No mais, sugere-se que a empresa tenha contabilizado o pessoal con-
siderando a profissao, nivel de qualificagdao: doutor, mestre, pds-gradua-
do, graduado, tecnélogo ou técnico de nivel médio; dedicagdo: parcial ou
exclusiva'®; nimero de horas gastas com determinada atividade; e o va-
lor gasto com o respectivo profissional.

Em relacdo aos recursos humanos, o Relatorio Anual de Incentivos
Fiscais da Lei do Bem (ano-base 2014), elaborado pelo MCTIC/SETEC,
indica que as empresas beneficiadas ainda s3o compostas por muitas pesso-
as em tempo parcial, com equipes muito pequenas em dedicagdo exclusiva.

Ademais, o relatdrio aponta que faltam informacdes sobre o papel
e funcdo das pessoas em cada projeto, bem como hé baixa incidéncia de
profissionais com pds-graduacao (mestres e doutores).

Desta forma, recomenda-se que as empresas estruturem suas equi-
pes de inovacdo conforme esses parametros.

13 Conforme disposto na IN RBF n° 1187, de 29 de agosto de 2011, que regula os incentivos fiscais
da Lei do Bem, poderdo ser deduziveis os custos com pesquisadores com dedicagdo parcial,
desde que: (i) o contrato de trabalho conste expressamente o desempenho como pesquisador em
atividades de inovagao tecnologica, e (ii) a empresa possua, para o respectivo projeto, controle
das atividades desenvolvidas ¢ das horas trabalhadas.
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Patentes e Registros

A protecao da propriedade intelectual ¢ ponto fundamental para
preservar o valor da empresa. Sabe-se que as patentes e demais registros,
embora ndo sejam considerados como atividades de pesquisa e desenvol-
vimento, sao indicativos e resultados de processos de inovagao, que exi-
gem grandes investimentos e disponibilidade de capital'*.

Nesse sentido, o registro perante o Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual — INPI fornece maior seguranca juridica a empresa que investe
em pesquisa e desenvolvimento. Isso porque o titulo de registro garante
a exclusividade na exploragdo econdmica do objeto patenteado e protege
contra possiveis infragdes de terceiros, servindo de prova em caso de dis-
puta pela exploragdo indevida.

Desta forma, recomenda-se as empresas de forma geral que assegu-
rem a propriedade de seus ativos de propriedade intelectual por meio do
registro de parentes, marcas, softwares e outros perante o INPI.

Pesquisa, Desenvolvimento e Inovagdo frente a COVID-19

A pandemia de COVID-19 tem impactado diversos setores das so-
ciedades organizadas ao redor do mundo. O ambiente de pesquisa e desen-
volvimento empresarial, de igual forma, tem sentido os efeitos econdmicos
da COVID-19 no ambito do investimento em inovacao, revelando diver-
sos entraves que ja demandavam solugdes.

Apesar dessas circunstancias, entretanto, um ponto se mostra certo:
o papel fundamental que a inovagdo trara as empresas na realidade que
surgird a seguir, de forma a permitir que se oferecam solugdes inovado-
ras a0 mercado's, garantindo sua sobrevivéncia ¢ da forga laboral do pais,
além do estimulo a competitividade.

14 Ressalta-se que a protecdo dos resultados de inovagdo também pode se dar por outros meios, tais
como direitos autorais ou segredos comerciais.

15 AKERLOF, George. The Market for ‘lemons: quality uncertainty and the market mechanism,
Quarterly Journal of Economics, v. 84, Issue 3, pp. 488-500, 1970.
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Desafios a serem superados

A Lei do Bem, principal marco normativo em termos de estimulo a
Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacdo nas empresas brasileiras, apesar
de se alavancar em expressivos incentivos fiscais por parte do Governo
Federal, ja ndo vinha atraindo o interesse esperado.

Segundo dados do IBGE, divulgados na tltima edi¢ao da Pesquisa
de Inovacdo — PINTEC, apenas 4,7% do total de empresas elegiveis para
a Lei do Bem se valiam do beneficio em 2017.

Os dispéndios empresariais com P&D, em verdade, ja vinham em
declinio desde 2014, tanto em termos reais quanto em intensidade (por-
centagem do PIB), para o pais e para Sdo Paulo, conforme dados trazidos
pela Revista Pesquisa FAPESP na edi¢@o de agosto de 2020.

Em 2017, as empresas brasileiras despenderam R$32,6 bilhdes em
P&D, ou 0,50% do PIB nacional. Esses valores haviam sido de R$41,2
bilhdes, ou 0.58% do PIB, em 2014.

Para as empresas sediadas em Sao Paulo, o total foi de R$14,6 bi-
lhdes, ou 0,69% do PIB estadual, em 2017. Os valores para 2014 haviam
sido de R$19,9 bilhdes, ou 0,87% do PIB estadual.

Para o ano base de 2018, houve um crescimento da ordem de 23%
de empresas que utilizaram o incentivo da Lei do bem, totalizando, entre-
tanto, a infima porcentagem de 6% das empresas estimadas com poten-
cial para utilizar o incentivo.

O Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes
— MCTIC, com o intuito de solucionar os entraves responsaveis pelo ce-
nario observado no pais, criou, em 2019, um Grupo de Trabalho direcio-
nado a mapear o total de empresas que poderiam utilizar o beneficio em
suas condi¢des atuais e adequar a Lei para incentivar o desenvolvimento
economico do pais.

Como consequéncia do trabalho deste grupo, uma primeira agao foi
definida, com o objetivo de orientar o contribuinte no processo de identi-
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ficacdo de atividades elegiveis, que culminou com a publicacdo do Guia
Pratico da Lei do Bem — MCTIC, no final do ano.

Com a decretacao do estado de calamidade publica em mar¢o/2020
e o inicio das politicas de contencao de circulacdo de pessoas, alguns obs-
taculos j& antigos apresentaram-se com maior intensidade.

O principal deles ¢ a limitagdo materializada pela necessidade de re-
sultado fiscal positivo para a utiliza¢ao do incentivo. Hoje, a Lei do Bem
atende apenas empresas que (1) possuam regularidade fiscal (emissdo da
CND ou CPD-EM) e (2) estejam dentro do regime de Lucro Real.

Com o cenério pandémico enfrentado pelo mundo, entretanto, em
andlise a curto e médio prazo, o resultado financeiro das empresas difi-
cilmente sera positivo devido a paralisacao da atividade econdmica que
estd em curso.

Ciente de que a eliminacao deste limitador definido na Lei do Bem —
que impede o uso dos incentivos em caso de prejuizo fiscal — ¢ hoje mais
uma obrigacao do que de fato uma necessidade, o Grupo de Trabalho do
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao estabeleceu, no inicio de ju-
nho de 2020 uma iniciativa que visa a entrega de uma Proposta Emergencial
de alteragdo da Lei tendo como principal intuito que o resultado fiscal dei-
xe de ser um fator limitante a utiliza¢ao do incentivo.

Outra tratativa também esta em curso, consubstanciada em uma se-
gunda proposta de aperfeicoamento da Lei do Bem.

Esta iniciativa articula medidas para aferir resultados da aplicacao
da lei, de maneira que se possa verificar o real impacto da cooperagao en-
sejada por diferentes institui¢des, entidades, universidades e empresas; ou
seja, a institucionalidade envolvida no sistema de inovagao.

Dentre as medidas formuladas, podemos indicar aqui agdes no cam-
po do fomento e da produ¢do do conhecimento.
Nesta direcdo, assinala-se a possibilidade de incentivo as empresas

para contratacdo de profissionais com mestrado ¢ doutorado académico
ou profissional em suas respectivas formagdes.
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De igual forma, a partir da produgao de conhecimento, o estimulo ao
seu intercambio por meio do fomento de parcerias com institui¢cdes de ci-
éncia e tecnologia. Para que isto possa ocorrer da forma como se espera,
conta-se com a desburocratizag@o do artigo 19A, mecanismo ja contempla-
do na Lei do Bem, que estabeleceu como apoio para formagao de parcerias
entre empresas e institui¢des de ciéncia e tecnologia a possibilidade de ob-
tengdo do dobro do valor previsto para o incentivo fiscal a ser concedido.

Registre-se, ainda, por exemplo, como estimulo reconhecido ao se-
tor, a possibilidade de se deduzir tributos a partir de investimentos e re-
cursos aplicados em fundos de ciéncias e tecnologia.

A pandemia do COVID19 interferiu diretamente nos investimentos
em ciéncia e tecnologia, contingenciando 90% da aplicagdo do orcamen-
to previsto para o ano de 2020, representando uma queda de mais 60% no
total de volume de recursos, se comparado com o ano de 2019.¢

Para amenizar o impacto da redugdo de recursos e organizar a capta-
¢ao de dinheiro incentivado, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao
instituiu pela Portaria n.2104/2020/SEI-MCTIC Grupo de Trabalho com
objetivo de propor o aperfeicoamento da Lei do Bem.

Lei do bem: principais mudancas normativas durante a
pandemia do Covid-19

Em 18 de maio de 2020 o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes
e Comunicac¢des (MCTIC) publicou uma portaria alterando as datas de envio
dos formularios referentes a prestacao de informagdes pelas empresas bene-
ficidrias dos incentivos fiscais de que trata o Capitulo III da Lei n°® 11.196,
de 21 de novembro de 2005 (Lei do Bem), referentes ao ano de 2019.

16 SENADO FEDERAL. Corte de verbas da ciéncia prejudica rea¢io a pandemia e desenvol-
vimento do pais. Agéncia Senado. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/info-
materias/2020/09/corte-de-verbas-da-ciencia-prejudica-reacao-a-pandemia-e-desenvolvimento-
-do-pais. Acesso em: 02 dez. 2020 as 17:08.


https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2020/09/corte-de-verbas-da-ciencia-prejudica-reacao-a-pandemia-e-desenvolvimento-do-pais
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2020/09/corte-de-verbas-da-ciencia-prejudica-reacao-a-pandemia-e-desenvolvimento-do-pais
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2020/09/corte-de-verbas-da-ciencia-prejudica-reacao-a-pandemia-e-desenvolvimento-do-pais
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Além das datas de envio dos formularios, a Portaria buscou facili-
tar, também, as informagdes a serem preenchidas sobre os processos de
gestao e aperfeicoamento de politicas de inovagao.

Neste sentido, a ampliacdo do campo para descri¢do das atividades
dos projetos de Pesquisa e Desenvolvimento possibilita detalhamento da
proposta, de maneira a verificar a extensao da pesquisa, beneficios para pro-
cessos de gestdo, impactos da inovagao, possibilidades e ferramentas para
mensurar o impacto em processos produtivos, dentre outras possibilidades.

O aspecto economico do desenvolvimento do projeto, a perspecti-
va do financiamento induzido e da possibilidade do retorno esperado, ge-
rando assim a ferramenta objetiva de mensuracao, pode-se constituir em
ganho a ser obtido em tempos tao dificeis com a pandemia.

Apesar das severas restrigdes or¢amentarias que vem sendo enfren-
tadas, percebe-se a ado¢do de medidas de apoio como uma tentativa de
minorar os danos no mercado interno e nas suas potencialidades.

Isto porque, desde a promulgacao da Constituicao Federal de 1988,
o Estado brasileiro tem realizado um esfor¢o de implementar um Sistema
Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao, induzindo um regime de co-
laboragdo entre entes, tanto publicos quanto privados, com vistas a pro-
mover o desenvolvimento cientifico, tecnologico e inovativo, no esteio da
diccao consagrada no artigo 219-B, com a redacao que lhe foi dispensada
pela Emenda Constitucional n. 85, de 26 de fevereiro de 2015."

O esfor¢o que se deve observar a partir de agora, e cada vez mais,
¢ respeitar as peculiaridades setoriais e regionais, atrelando o investimen-
to em ciéncia e tecnologia possivel neste momento, a busca de ganhos de
eficiéncia e produtividade, inclusive no ambito do compartilhamento de
recursos humanos especializados e capacidade instalada, como forma de
se alcangar o objetivo buscado pelo artigo 219 da Constitui¢ao Federal.

17 Falta, contudo, avangar de forma sistémica em aspectos regulatorios e sinérgicos, de forma a
beneficiar cadeias produtivas e tarifarias, com vistas a ganhos de autonomia. Neste sentido, pode-
-se destacar e indicar os estudos regulatorios de WALD, Arnoldo. Auto-regulagdo e mercado de
opgoes. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 27, n. 108, p. 189-92, out./dez. 1990.
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Apesar do momento pandémico se constituir em forte entrave ao ple-
no desenvolvimento das potencialidades no ambito da ciéncia, tecnologia
e inovacdo, ha que se fazer imenso esfor¢o para se enxergar as oportuni-
dades economicas e de desenvolvimento da formulagdo de novos instru-
mentos de cooperagdo entre setor publico e privado, como instrumento de
fortalecimento para execugdo de projetos de pesquisa.

Conclusao

A partir da Constituicdo Federal, temos encontrado no ambiente ju-
ridico brasileiro instrumentos normativos que buscam estimular o inves-
timento qualificado em pesquisa e desenvolvimento.

O Estado, como participe do conceito empresarial, tem criado con-
di¢des na perspectiva de, por um lado renunciar a receita fiscal e, de ou-
tro, estimular possiveis fornecedores e cadeias produtivas com beneficios
contratuais, como forma de envolver uma comunidade responsavel econd-
mica, politica e juridicamente por inovagao produtiva, operacional, tecno-
lo6gica com divulgacdo de conhecimento, seja ele agregado ou imaterial.

E também de se perceber que a pandemia do COVID-19 atuou como
verdadeiro motor a solugdo de entraves ja antigos que limitavam o alcance
dos beneficios advindos da Lei do Bem.

Ademais, as mudangas em andamento e aquelas ja realizadas de-
monstram a valorizacdo que merece receber o projeto de inovagao, princi-
palmente no cenario atual, a partir do qual ganhar4 ainda mais importancia
no sentido de alavancar a competitividade empresarial do Brasil no ofere-
cimento de opg¢des inovadoras ao mercado.

Desta forma, pode-se afirmar que as tratativas adotadas pelo Grupo de
Trabalho do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes
buscam consolidar a previsdo constitucional do Estado empresario, fo-
mentando a pesquisa, desenvolvimento e inovagao no pais de forma mais
ampla e acessivel.



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques e Arthur Bezerra de Sousa Junior - 203

CAPITULO 10

O consequencialismo juridico
no Direito economico

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques

Arthur Bezerra de Sousa Junior

Introducao

Recentemente foi publicada a Lei n.° 13.655/18, denominada de
“Lei da Seguranga para a Inovagdo Publica”, que alterou expressamente
a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro para trazer “dispo-
sicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicagdo do
Direito Publico”, regulamentada pelo Decreto n.° 9.830/19. Ela expres-
samente introduziu o consequencialismo no ordenamento juridico patrio.
No entanto, a aplica¢cdo do consequencialismo juridico tem suscitado de-
bates acirrados e posi¢des extremadas.

De um lado aqueles que defendem a sua aplicagdo integral como
unico fundamento da decisdo. De outro os que negam a sua aplicagdo, por
entenderem que representa um argumento nao juridico e como tal carece-
ria de legitimidade para fundamentar uma decisao judicial.

No entanto, observa-se que os tribunais, em especial, o Supremo
Tribunal Federal, t€m aplicado o consequencialismo juridico em diversas
decisdes, muitas vezes, sendo confundido com o ativismo judicial. Todavia,
sdo conceitos distintos. A Lei sub examine aplica-se ao Direito Publico,
contudo, quer parecer que sua aplicagdo no ambito do Direito Privado se
mostra plenamente possivel.

No Direito Econémico a aplicacdo do consequencialismo juridi-
co ganha maior relevancia, na exata medida em que esse ramo do Direito
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compreende um conjunto de normas que regulam as atividades economi-
cas ocorrentes no mercado, sejam elas provenientes do setor privado ou
publico e que em razdo da sua propria natureza envolve consequéncias
econdmicas, sociais, trabalhistas, dentre de outras.

O presente artigo aborda, com acuidade, a possibilidade de aplica-
¢do do consequencialismo juridico no Direito Econdmico. Para tanto se-
rao utilizados o método dedutivo e a pesquisa bibliografica.

1 Consequencialismo juridico

Como dito anteriormente, a Lein.° 13.655/18, que foi objeto de au-
diéncias publicas e intensos debates durante sua tramitagdo no Congresso
Nacional, acrescentou o art. 20 da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro, in verbis:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial,

ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade
¢ a adequagdo da medida imposta ou da invalidagéo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas.

A finalidade do dispositivo legal supracitado ndo foi outra sendo
a de combater as decisdes, judiciais e administrativas, que se baseiam
unicamente em argumentos principiologicos, que pela sua propria natu-
reza sdo abstratos e genéricos, como por exemplo, dignidade da pessoa
humana e supremacia do interesse publico.! Propugna por uma deci-

! Esclarecem Joaquim Falcdo, Luis Fernando e Diego Werneck que: “E preciso destacar que pra-
ticamente toda decisdo judicial comporta alguma margem de incerteza quanto ao seu contetido
que ndo ¢ passivel de eliminag@o, por estar associada a propriedades estruturais do processo de
aplicagdo de normas gerais a casos concretos. [sso ndo significa, no entanto, que toda incerteza no
direito seja desse tipo. As expectativas dos individuos quanto ao contetido das decisodes judiciais
que os afetam como destinatarios diretos ou indiretos podem ser afetadas negativamente por
incerteza de natureza patologica. Isso se dard quando uma expectativa juridicamente fundada
for frustrada por uma decisdo que ndo pertenga ao conjunto — normalmente, ndo unitario — das
decisdes juridicamente satisfatorias diante do caso concreto. Em regra, sempre havera alternativas
decisorias que, embora frustrem as expectativas das partes, podem ser reconduzidas argumen-
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sdo que considere também os elementos empiricos. Consoante Evandro
Valadao, “a analise das consequéncias praticas da decisdo passa a fazer
parte das razdes de decidir quando esta estiver pautada apenas em va-
lores juridicos abstratos™ sendo aplicada na esfera administrativa, judi-
cial e controladora.

A problematica surge em saber quais serdo os métodos adotados,
sua idoneidade e quais as consequéncias praticas que se busca atingir em
conformidade com as normas juridicas vigentes. *

As normas juridicas, em especial as normas constitucionais, se di-
videm em normas principios € normas regras. A Constitui¢do, segundo
Gomes Canotilho, é um sistema aberto de regras e principios.* As normas
regras sdo aquelas que descrevem um determinado estado de coisas e
se aplicam diretamente ao caso concreto. As regras sao criadas para se-
rem aplicadas a determinadas situagdes faticas. Em outras palavras, as re-
gras incidem diretamente sobre o caso concreto. Nesse sentido esclarece
Willis Santiago: “as regras trazem a descricdo de estados-de-coisas for-

tativamente ao direito vigente que cabe ao juiz aplicar. Quando isso ocorre, teremos incerteza
normal, que ¢ um dado do sistema juridico; caso contrario, estar-se-a diante de incerteza pato-
logica, a ser combatida por reformas institucionais e culturais que, a depender da fonte, serdo
mais ou menos profundas”. (FALCAO, Joaquim; SCHUARTZ, Luis Fernando; ARGUELHES,
Diego Werneck. Jurisdigdo, incerteza e estado de direito. Revista de Direito Administrativo,
n. 243. Rio de Janeiro: Atlas, 2006, p. 39).

2VALADAO, Evandro. O Consequencialismo e as decisdes pautadas em valores juridicos abstratos.
Revista Justica e cidadania, 8 set. 2019, v. 229. Disponivel em https://www.editorajc.com.
br/o-consequencialismo-e-as-decisoes-pautadas-em-valores-juridicos-abstratos/)

3 Cf. MORALIS. Fausto Santos de; ZOLET, Lucas. A nova LINDB e os problemas da argumentagio
consequencialista. Revista Juridica, v. 4, n. 53, Curitiba, 2018. pp. 497-523, p. 509.

* Gomes Canotilho escreve que: “[...] o sistema juridico do Estado de direito democratico portugués
¢ um sistema normativo aberto de regras e principios. Este ponto de partida carece de <descodi-
ficagdo>: (1) — € um sistema juridico, porque, como atras se referiu [...] € um sistema dindmico
de normas. (2) é um sistema aberto porque tem estrutura dialogica, (CAILESS) traduzida na
disponibilidade e <capacidade de aprendizagem> das normas constitucionais para captarem a
mudanca da realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da <verdade> e da <justiga>.
(3) é um sistema normativo, porque a estruturagdo das expectativas referentes a valores, progra-
mas, fungdes e pessoas ¢ feita através de normas. (4) € um sistema de regras e principios, pois
as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma
de regras.” Mais adiante afirma Canotilho que: “Quer dizer: a constitui¢do é formada por regras
e principios de diferente grau de concretizacdo (= densidade semantica).” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 5° ed. Coimbra. Livraria Almedina, 1991, p.171 ¢ 186).


https://www.editorajc.com.br/o-consequencialismo-e-as-decisoes-pautadas-em-valores-juridicos-abstratos/
https://www.editorajc.com.br/o-consequencialismo-e-as-decisoes-pautadas-em-valores-juridicos-abstratos/
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mados por um fato ou um certo nimero deles, enquanto nos principios ha
uma referéncia direta a valores.”

Pode-se afirmar que as regras sdo aquelas espécies de normas que
mais se aproximam das normas juridicas de direito comum, ao passo que
contém todos os elementos para incidirem diretamente sobre o caso con-
creto. Ao mesmo tempo as regras conferem um direito ao seu destinatério.
As regras, normalmente, prescrevem uma obriga¢do, permitem ou vedam
uma determinada conduta. Elas t€ém aplicacdo a uma situagdo fatica de-
terminada e especifica.

Em sintese, as regras sdo concretas e incidem de maneira direta so-
bre o caso concreto. J& os principios se diferenciam das regras por serem
mais abstratos e genéricos, sendo aplicados a uma infinidade de situagdes.
De outra parte, as regras ganham em termos de concretude, incidindo di-
retamente sobre as situagdes faticas que normatizam.

Os principios indicam a ideia de comeco, ponto de partida e funda-
mento. S3o considerados as vigas mestras do ordenamento juridico, sdo
polos informadores que permeiam toda a Constitui¢ao e conferem unida-
de ao sistema. Pode-se afirmar que os principios sdo abstratos e vagos e
em razdo dessa qualidade ndo incidem diretamente sobre um caso concre-
to especifico, uma vez que encampam vdrias hipoteses. Eles também sao
objeto da interpretagao na medida em que necessitam dela para determi-
nar o seu conteido. Celso Bastos adverte para o fato de que as “normas-
-principios sdo desde logo plenamente aplicaveis e delas ndo se pode dizer
que se espera um desenvolvimento por via legislativa concretizadora.”

Em suma, os principios s2o as vigas mestras do ordenamento juridi-
co e embasam, arrimam e dotam a Constitui¢ao de espirito. Eles represen-

5 Continua o aludido autor afirmando que: “Dai se dizer que as regras se fundamentam nos prin-
cipios, os quais ndo fundamentariam diretamente nenhuma agéo, dependendo para isso de uma
regra concretizadora.”(GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Publicagdo do Instituto Brasileiro de
Direito Constitucional, 2001, p. 45).

¢ BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constitui¢io do
Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v. I, p.399.



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques e Arthur Bezerra de Sousa Junior - 207

tam as aspiracdes maximas de uma sociedade, os seus valores essenciais.

Celso Antonio Bandeira de Mello define os principios como sendo:
o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir
a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica, e lhe da sentido harménico. E o conheci-
mento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes
partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema
juridico positivo.”’

Em comparacdo com as regras os principios t€ém um grau muito
maior de generalidade no que diz respeito a pluralidade de situacdes que
abarcam, e também de abstra¢do no que tange a espécie de fato a que a
norma se aplica, do que a mais geral e abstrata das regras.® Os principios
sdo normas que veiculam valores, portanto sdo mais genéricas ¢ abstra-
tas que as demais. Essas caracteristicas podem gerar, quando da sua apli-
cacdo ao caso concreto, inseguranga juridica, pois cabera ao intérprete,
em grande parte, definir o seu contetido.

O consequencialismo juridico propde que o intérprete leve em con-
sideracao os efeitos da decisdo na sociedade quando da interpretacao da
norma e do caso concreto. Para Luis Fernando Schuartz, ele pode ser com-
preendido como:

[...] qualquer programa tedrico que se proponha a condicio-
nar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou impli-
citamente a adequagao juridica de uma determinada decisdo
judicante a valoragdo das consequéncias associadas a ela e
as suas alternativas °

7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996, p.545-546.

8 Cf. GUERRA FILHO. Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. [S.1.]:
Editora Bastos, 2003. cit. p.45.

® SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malan-
dragem. /n. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina H. Cortada. Direito e
Interpretacio. racionalidades e instituigdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 383 ¢ 384.
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Destarte, ¢ preciso deixar claro que a aplicacdo do consequencia-
lismo ndo implica, € nem poderia implicar na negacao da aplicagcdo dos
principios, pois esses sdo as vigas mestras, a estrutura do ordenamento
juridico e devem ser sempre respeitados, sob pena da decisdo ser eivada
do vicio da inconstitucionalidade.

Nao h4 como se negar que o consequencialismo juridico se expan-
diu a partir dos anos 70, em razdo dos estudos realizados na Escola da
Law and Economics, em Chicago, ao defender o exame dos efeitos pra-
ticos da decisdo, inicialmente aplicados nos temas anti-truste do Direito
Empresarial, em razdo da grande repercussdao econdmica e social.!?

A andlise economica do Direito defendida por Posner também propde
que no exercicio da interpretagdo o juiz pode, dentro de sua discriciona-
riedade, se utilizar da teoria econdmica. Nesse particular assinala Posner:

O positivismo juridico estrito e a livre interpretacdo consti-
tucional representam os dois extremos na antiga controvérsia
sobre a discricionariedade judicial. A teoria econdmica, tal
como explico nesse livro, representa uma posi¢ao intermedi-
aria. De acordo com ela, os juizes exercem e devem exercer
a discricionariedade. Esta, porém, deve seguir os ditames de
uma teoria econdmica aplicada ao direito: a chamada ‘ana-
lise econdmica do direito’ ou ‘direito e economia’ (Law and
economics). !

A teoria consequencialista propde que uma decisdo, judicial ou ad-
ministrativa, precisa avaliar as consequéncias e os resultados que ocasiona
na sociedade.'? Nesse sentido, “uma argumentacao consequencialista, por
exemplo baseada em critérios avaliativos acerca dos fundamentos plurais
da comunidade, pode concluir que ¢ dever e responsabilidade do Estado

10 Cf. RIEFFEL, Luiz. O mundo refeito: o consequencialismo na analise econdmica do Direito de
Richard Posner. Dissertagdo de mestrado. UFRGS, 2006. RIEFFEL, 2006, p.20.

T POSNER, Richard. A Economia da justica. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. XIL

12 Assevera Gisele Mascarelli que: O juiz deve confrontar-se com o futuro como cenario de vigén-
cia de um conjunto de decisdes relativo a uma classe de atividades e situagdes, decisdes cujas
consequéncias agregadas ele ndo podera simplesmente ignorar. (O consequencialismo judicial:
uma discussdo da teoria do direito nos tribunais brasileiros. Revista Ambito Juridico, n. 161,
2017. Acesso em: 10 ago. 2020. https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/, p. 142).
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o fornecimento de medicamentos.”’® Trata-se da valora¢do das conse-
quéncias da decisdo em face das alternativas que ela comporta. Afirma
Evandro Valladao sobre o consequencialismo juridico e a valorizagdo da
seguranga juridica que:
O objetivo do novo regramento da LINDB, por conseguinte,
consiste na promogao do valor da seguranca juridica, conce-

bida como “um estado de cognoscibilidade, de confiabilidade
e de calculabilidade”.

De cognoscibilidade, porque o Direito deve ser claro e preciso.
De confiabilidade, porque deve ser estavel.

De calculabilidade, para proteger a face da transigdo do pre-
sente para o futuro, garantindo a previsibilidade do Direito.!*

Toda norma juridica comporta mais de uma interpretagdo e, portan-
to, os argumentos consequencialistas podem ser considerados no processo
decisério como argumentos juridicos em sentido lato. Isso ndo implica em
dizer que estd o magistrado autorizado a julgar contra a lei, mas sim den-
tro da margem conferida pelo proprio ordenamento juridico. Jos¢ Renato
Nalini assevera que o sistema juridico forneceu aos juizes um arsenal que
lhes permite ndo se restringir apenas a pacificagao dos conflitos e ir além
para, ao interpretar a lei e aplicd-la ao caso concreto, avaliar as consequ-
éncias que vao além do processo."”

O consequencialismo propde que o interprete avalie essas possiveis
interpretagdes em face das consequéncias econdmicas e sociais que pode
acarretar. Friedrich Miiller, em sua Teoria Estruturante do Direito, também
defende que o interprete deve focar-se na concretizagao do direito a partir
do seu ambito material, que ¢ baseado em dados concretos e do programa

13 MORALIS. Fausto Santos de; ZOLET, Lucas. A nova LINDB e os problemas da argumentagido
consequencialista. Revista Juridica, Curitiba, v. 4, n. 53, p. 497-523,2018. p.514. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3229. Acesso em: 03 dez. 2020.

4VALADAO, Evandro. O Consequencialismo e as decisdes pautadas em valores juridicos abstratos.
Revista Justica e cidadania, 08 set. 2019, v. 229. Disponivel em https://www.editorajc.com.
br/o-consequencialismo-e-as-decisoes-pautadas-em-valores-juridicos-abstratos/)

15 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p. 246.


http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3229
https://www.editorajc.com.br/o-consequencialismo-e-as-decisoes-pautadas-em-valores-juridicos-abstratos/
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normativo, que vem a ser o produto da interpretacdo. Sobre a concretiza-
¢ao do direito ensina Friedrich Miiller:
[...] significa, a partir de uma otica e reflexdo realistas,
construgdo, da norma juridica no caso individual a ser deci-
dido, sendo que os elementos do trabalho textual se tornam
crescentemente ‘mais concretos” de uma fase a outra. Isso
dinamiza ao mesmo tempo o trabalhos dos juristas no eixo
norma — caso, apreende esse trabalho de modo realistas como
um processo também temporal: texto narrativa do caso, texto
do "conjunto fatos” profissionalmente reformulado, e textos
das normas na codificagdo, textos do programa da norma e
do Ambito da norma, texto da norma juridica e da norma de
decisdo (a parte dispositiva da decisdo).”'¢
Em sintese, ele propde que a decisdo judicial ndo deve estar desvin-
culada da realidade fatica que visa regular. Desse modo, se coaduna com a
corrente consequencialista do direito, que pressupde que o interprete leve
em consideragdo as consequéncias econdmicas € sociais de sua decisao.
Pode-se afirmar que o consequencialismo acaba por incorporar o pensa-
mento politico ao processo de interpretacao. Ha uma substituicdo do go-
vernment by law para o government by policies.

Nesse contexto, ganha relevo principalmente nas decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, vez que esse € o guardido da Constitui¢ao,
que possui inegavelmente um teor politico."”

O Consequencialismo também ganha destaque na medida em que
as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal federal em sede de contro-
le abstrato sdo dotadas de efeito erga omnes e vinculante, ou seja, impac-
tam em ambito nacional e na grade maioria dos casos envolvem questoes
de grande repercussao, econdmica, social e juridica. Tanto ¢ assim que a
Lei n.°9.868/99 que dispde sobre o processo € julgamento da agdo direta
de inconstitucionalidade e da a¢ao declaratoria de constitucionalidade pe-

16 MULLER, Friedrich. I Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Tradugio Peter
Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 129.

17 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1991.
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rante o Supremo Tribunal Federal em seu art. 27 acaba por admitir a apli-
cacdo da teoria consequencialista ao permitir a modulagdo dos efeitos da
decisdo com base nos principios da seguranca juridica e do relevante in-
teresse publico, in verbis:
Art. 27 Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, res-
tringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

De igual modo a Lei n.°9.882/99, que dispde sobre a arguig¢do de
descumprimento de preceito fundamental, estabelece em seu art.11:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no processo de argiiigdo de descumprimento de
preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros,
restringir os efeitos daquela declarac@o ou decidir que ela so
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

As supracitadas Leis acabam por incorporar ao estabelecerem ex-
pressamente a modulagdao dos efeitos da decisdo, a teoria consequen-
cialista, eis que possibilitam ao Supremo Tribunal Federal sopesar os
efeitos econdmicos e sociais e a repercussdo de sua decisdo na socieda-
de. Em outras palavras, possibilita expressamente ao Supremo Tribunal
Federal no exercicio da jurisdi¢ao constitucional que considere os efei-
tos da decisdo.

Nao ha negar-se que todas as decisdes judiciais produzem consequ-
éncias na sociedade, ainda mais quando se trata do controle abstrato de
constitucionalidade, que sao dotadas de efeito erga omnes e inter partes
e, na grande maioria das vezes, envolvem quentdes economicas, politicas
e sociais de grande repercussdo nacional. Nesse sentido Gisele Mascarelli
observa:
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Por mais que ndo possamos ou ndo queiramos identifica-las,
as decisoes judiciais tém consequéncias, reconhecidamente.
Exigir dos juizes que se abstenham, na justificacdo das suas
decisdes, de considerar as consequéncias associadas as mes-
mas e as suas alternativas, significa reservar exclusivamente
aos 6rgdos do Poder Legislativo e do Poder Executivo essa
possibilidade. '

Nao ha negar-se que a teoria consequencialista, ao impor para o in-
térprete o dever de perquirir os efeitos da decisdo, acaba por favorecer a
ideia de responsabilidade da decisdao. Nesse sentido, vem a reforgar o de-
ver de fundamentar as decisdes judiciais ja previsto expressamente no art.
93, inc. IX do Texto Constitucional:

IX —todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

Da simples leitura do aludido dispositivo constitucional, verifica-se
que a aplicagdo da teoria consequencialista vem a refor¢ar o comando nele
contido, na medida em que impde a explicitacao das consequéncias da de-
cisdo na sociedade, mas frise-se desde que utilizada com base em elemen-
tos empiricos, dados estatisticos e estudos cientificos. Ao assim proceder
reforga a ideia de responsabilidade das decisdes judiciais.

2 O consequencialismo juridico e o principio da
proporcionalidade

A aplicacdo da teoria consequencialista, ao defender que o interpre-
te deve examinar todas as alternativas e os resultados advindos da ado¢ao

8 SALGADO, Gisele Mascarelli. O consequencialismo judicial: uma discussdo da teoria do direito
nos tribunais brasileiros. Revista Ambito Juridico, n. 161, p. 161, 2017. Disponivel em: https://
ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/,. Acesso em: 10 ago. 2020.
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de cada uma elas na sociedade, acaba por propiciar a aplicacdo do princi-
pio da proporcionalidade proposto por Robert Alexy, vez que pressupde o
sopesamento das diversas interpretagdes que o caso comporta.

O principio da proporcionalidade ¢ divide em trés subprincipios,
quais sejam, conformidade ou adequacao dos meios, necessidade ou exi-
gibilidade dos meios empregados e proporcionalidade em sentido estrito
(razoabilidade). Quanto ao subprincipio da conformidade ou da adequa-
¢ao dos meios deve o intérprete verificar se, no caso em analise, 0 meio
empregado ¢ apropriado para alcangar a finalidade almejada.

No que se refere ao segundo subprincipio, qual seja, o da necessi-
dade ou exigibilidade, que consiste em saber se 0 meio escolhido ndo ex-
cede os limites indispensaveis a preservagdo do objetivo a ser alcangado,
busca-se aqui, entre os meios capazes de solucionar o conflito, 0 meio
mais suave, ou seja, aquele que menos agrida o outro direito. O subprinci-
pio da proporcionalidade em sentido estrito ou razoabilidade exige que
o resultado alcangado seja proporcional ao meio utilizado. Nesse sentido,
ensina Carlos Bernal Pulido:

A ideia de racionalidade do principio da proporcionalidade
se emoldura dentro do ambito da chamada racionalidade
teorica dos conceitos juridicos e se relaciona com a nogao de
racionalidade 16gico-operacional. Como ja vimos, esse tipo
de racionalidade enfatiza que os conceitos e as argumenta-
¢oes utilizadas pelos teoricos do Direito e pelos tribunais na
fundamentag@o de suas decisoes, devem estar providos de um
elevado nivel de precisao estrutural e de claridade, e devem
estar livres de toda contradi¢@o.(tradugéo livre dos autores)"

Ao se aplicar o principio da proporcionalidade na teoria consequen-
cialista evita-se qualquer tipo de arbitrariedade no momento da funda-
mentacao judicial. No entanto, adverte-se que ndo deve utilizar a teoria
consequencialista, bem como o principio da proporcionalidade, de ma-
neira meramente retorica e mecanica, apenas como uma simples referén-
cia. E de extrema relevéancia que reste demonstrada as razdes da tomada

¥ PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 489.
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de decisdo, quais os efeitos econdmicos e sociais gerados, com base em
estudos técnicos. E importante que se demonstre na decisio a analise dos
problemas, os estudos economicos, técnicos e cientificos e as consequén-
cias advindas das interpretagdes que o caso comporta. Elucidam Fausto
Santos e Lucas Zolet que:
Assim, os juizes podem considerar suas decisdes em termo
das suas consequéncias, conforme determina a LINDB, mas
devem fazer com respeito também as demais normas juridicas
constituidas. Nesse contexto, a argumentagao consequencia-
lista deve estar justificada ndo apenas nos efeitos diretos com o
caso individual, deve observar proposi¢des capazes de abran-

ger o requisito da universalidade, bem como ser garantida
por um status normativo. (MACCORMICK, 2005, p. 353).%°

Todavia, fundamentar uma decisdo com base na alegacao de “grave
repercussdo econodmica, ou “efeito multiplicados, sem estar lastreado em
estudos e dados, ndo ¢ aplica a teoria consequencalistas. Pelo contrario, ¢
decidir com base em elementos retoricos. Deve-se avaliar detidamente os
impactos praticos e econdmicos da decisao judicial tomada, e assim trazer
mais seguranca juridica ao sistema legal, sempre preservando a letra da lei.

Nesse particular, ¢ que se defende a aplicagdo do consequencialis-
mo nas decisdes judiciais que envolvem o direito empresarial, uma vez
que os impactos de uma decisdo nessa area afetam a economia, as rela-
cOes comerciais e trabalhistas. Nao ha negar-se que uma decisao judicial
que despreze seus impactos econdmicos € sociais, nessa seara, pode levar
até ao fechamento de uma empresa.

3 O consequencialismo juridico no direito economico

De se atentar que a introducao do consequencialismo como parame-
tro hermenéutico para as decisoes administrativas, de controle e judiciais,
ocasionam uma leitura circunstancial que obriga o julgador, no caso con-

20 MORALIS. Fausto Santos de; ZOLET, Lucas. A nova LINDB e os problemas da argumentagido
consequencialista. Revista Juridica, Curitiba, v. 4, n. 53, pp. 497-523, 2018. p. 515.
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creto, ponderar, ndo s6 com fundamento nas normas abstratas, mas tam-
bém pelas consequéncias que podem advir de suas decisoes.

O Direito econdomico, que além de outras circunstancias, objetiva
a regulacdo de atividades empresariais, mais notadamente na construgao
da ideia de mercado, seus players e também em questdes de concorrén-
cia, em razdo de seus desdobramentos, podem ser elencados nas decisoes
judiciais na confronta¢do de suas consequéncias.

Pode-se compreender o Direito Econdomico como o ramo do Direito
que se compde das normas juridicas que regulam a producao e a circula-
¢do de produtos e servigos, tendo por finalidade o desenvolvimento eco-
ndmico do pais, especialmente no tocante ao controle do mercado interno,
a luta e disputa estabelecida entre as empresas, bem como nos acertos e
arranjos feitos para explorarem o mercado.

Entende-se por Direito Econdmico o conjunto de normas que visam
regular as questdes concorrenciais, bem como suas distor¢cdes, como 0s
monopdlios e oligopolios, bem como as fusdes e incorporacdes, tentando
impedir a concorréncia desleal.

A busca de maior transparéncia no assunto enfrenta o nefasto efeito da
manipulacdo de precos e mercado pelas grandes corporagdes. Dentro do or-
denamento juridico brasileiro, as regras de Direito Economico estdo contidas
em leis esparsas, destacando-se, entre elas, a Lei Antitruste (Lei 8.884/94)
e a Lei de Economia Popular (Lei. 1.521/51). Ainda, O Direito Econdmico
trata de politica economica e dos agentes participantes desta relacao

Ha de se salientar que as decisdes referentes a politica econdmica es-
tdo atreladas ao posicionamento constitucional adotado concernente a res-
pectiva area, que se compoe dos valores que vém a ser adotados no Texto
Constitucional. Temas como a repressao ao abuso do poder econdmico, a
concentracdo empresarial estimulada como estratégia de desenvolvimen-
to, o planejamento econdmico, a politica monetaria, o tratamento legis-
lativo dos juros e a politica de pregos constituem os principais objetos de
estudo desta area do Direito.

Por sua vez, o conjunto de principios e regras que organizam a or-
dem economica constitucional ¢ denominada Constitui¢do Econdmica. O
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texto constitucional de 1988 trata especificamente da atividade econdmi-
ca em turno dos artigos 170 a 181, tratando dos principios gerais, estatu-
to juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias, monopolios da Unido, dentre outros. Também determina ao
Estado a funcao de agente normativo e regulador da Atividade Econdmica.

Desta feita, o artigo 174 da Constituicao de 1988, o Estado, incum-
bido do papel de agente normativo e regulador da atividade econdmica,
promovera, dentro da legalidade, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado®..

Por fim, pode-se, entdo, conceituar o Direito Econdmico como o
ramo do direito que se compde das normas juridicas que regulam a produ-
¢ao ¢ a circulagao de produtos e servigos, com vista ao desenvolvimento
econdmico do pais jurisdicionado, especialmente no que diz respeito ao
controle do mercado interno, a luta e disputa 14 estabelecida entre as em-
presas, bem como nos acertos e arranjos feitos para explorarem o mercado.

Como visto, uma das maiores, sendo maior, preocupagao do Direito
Econdmico ¢ a de promover a regulagdo do mercado. Assim, necessario,
por enquanto, a sua conceituacdo. Por mercado, entende-se a organizacao
na qual os vendedores e os compradores (players) promovem relagdes de
comeércio, buscando realizar as transagdes que lhes interessem.

Assim, o “mercado” acontece na ocorréncia da unido entre os
players, permitindo que a articulagdo de um mecanismo de oferta e pro-
cura. Kotler explica:

O conceito de troca leva ao conceito de Mercado. Um
mercado consiste de todos os consumidores poten-
ciais que compartilham de uma necessidade ou dese-
jo especificos, dispostos e habilitados para fazer uma
troca que satisfaca essa necessidade ou desejo. Assim,
o tamanho do mercado depende do nimero de pes-

2 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao.htm
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soas que mostram a necessidade ou desejo, que t€m
recursos que interessam a outros ¢ estdo dispostos e
em condicdo de oferecer esses recursos em troca do
que desejam.

Para Samara e Morsch, o mercado acontece sempre que houver o
processo de troca:
O processo de troca entre o grupo de produtores/vendedores e
os consumidores acontece no ambiente que denominamos de
mercado. Esse local de troca, que no passado era geralmente
um espaco fisico especifico e delimitado, como mercado
publico ou feira, por exemplo, hoje se expandiu e envolve
até mesmo o virtual, como o ciberespago e as compras pela
internet. O mercado representa também o conjunto de compra-
dores reais ou potenciais em posigdo de demandar produtos. %

O mundo, desde a antiguidade, pauta-se e desenvolve-se mediante
as relagdes de troca de produtos e servigos. Assim, o mercado € prepon-
derante para a evolu¢do da humanidade, da civilizagdo e da justica social.
Desta feita, ¢ importante salientar que o mercado precisa ser cuidado no
sentido de nao estar envolto em problemas que possa lhe gerar distor¢des
em suas estruturas e, assim, desviar de sua verdadeira finalidade.

Em suma, portanto, importante tratar das estruturas de mercado, para
se entender a importancia do Direito Econdmico. Féabio Nusdeo aponta
cinco formas de estruturas de mercado: concorréncia perfeita, concorrén-
cia imperfeita ou monopolistica, o oligopolio (com o seu corresponden-
te oligopsonio), 0 monopodlio (com o seu correspondente monopsdnio) e
o monopolio bilateral:

Muito embora nao haja separagdes absolutas, nem comparti-
mentos estanques, podem-se identificar cinco grandes tipos

ou estruturas de mercado. S3o elas: concorréncia perfeita,
concorréncia imperfeita ou monopolistica, o oligopdlio (com

22 KOTLER, Philip. Administracdo de marketing — anélise, planejamento, implementagdo e
controle. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 18.

B3 SAMARA, Beatriz Santos; MORSCH, Marco Aurélio. Comportamento do con-
sumidor- conceitos e casos. Campinas: Pearson, 2005. p. 22.
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o seu correspondente oligopsonio), o monopolio (com o eu
correspondente monopsénio) e 0 monopdlio bilateral. 2

Todas estas estruturas citadas por Fabio Nusdeo, com excegdo da
concorréncia perfeita, que € impossivel sua ocorréncia, representam falhas
de mercado que devem ser corrigidas pelo Direito Econdmico.

Se assim ndo ocorrer, havendo a omissao no que se refere ao regu-
lamento e combate as distor¢cdes concorrenciais, estara a se proporcionar
o Poder Econdmico, que se apresenta dentro de um ambiente de merca-
do e que ¢ de titularidade da empresa que, obedecendo ou nao as leis da
regulagdo da concorréncia, toma decisdes econdmicas no sentido de se
sobressair perante seu concorrente € ndo so isso, subjugar a vontade do
individuo consumidor. Assim explica Carvalhosa:

Capacidade de op¢do economica independente, naquilo em
que essa capacidade decisoria ndo se restringe as leis concor-
renciais de mercado. Titular do poder economico, portanto,

¢ a empresa que pode tomar decisdes economicas apesar ou
além das leis concorrenciais do mercado.*

Tem-se, portanto, que o Direito Econdmico estd envolto a uma con-
sequéncia, que ¢ o de regulamentar as relagdes existentes no mercado no
sentido de promover o bem comum. Segundo Lourenzo Mossa, o direito
da economia estd, finalmente, no destino da economia para o bem da co-
munidade nacional. *

Robert Savy apresenta uma defini¢ao finalista de Direito Econdmico,
considerando como:

um conjunto de regras tendentes a assegurar um equilibrio
entre os interesses individuais dos agentes econdmicos priva-
dos ou publicos e o interesse econdmico geral, para um dado
momento ¢ numa determinada sociedade. *’

#NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introdugdo ao direito econdmico. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2015. p. 212.

2 CARVALHOSA, Modesto. Poder Econdmico e fenomenologia, seu disciplinamento juridico.
Sao Paulo: Ed. RT, 1967, p. 2.

26 MOSSA, Lorenzo. Diritto Commerciale. Milano: Societa Editrice Libraria, 1937. p. 51.
27 SAVY, Robert. Direito piiblico econémico. Lisboa: Noticias, 1984. p. 61.
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E continua:

E a finalidade da regra que permite a sua qualificagdo: sera
de direito econdmico, sempre que o seu objetivo for levar

0s varios agentes econdmicos a tomar em consideragdo as

exigéncias do interesse econdmico geral. 28

Desta feita, o Direito Econdmico, no que se refere ao consequencialis-
mo, representa fator preponderante na tomada das decisdes judiciais, adminis-
trativas e de controle, haja vista que possui finalidade de assegurar estabilidade
e equilibrio nos interesses dos agentes econdmicos publicos e privados.

Nesse sentido, tem-se que o juiz devera considerar no seu processo
decisoério os obstaculos e as dificuldades reais do mercado e do empresa-
rio, bem como a legisla¢do vigente e os impactos advindos do fechamen-
to dessa empresa para seus funcionarios, para administracao publica que
tera queda de arrecadacdo, dentre outros elementos.

Ao se aplicar a teoria consequencialista no ambito do Direito
Econdmico ha que se considerar que muitas vezes as sentengas proferidas
pelos magistrados levam em consideragao padrdes econdmicos ja existentes
e nesse sentido propiciam resultados muito parecidos com os ja obtidos
no mercado. Nesse particular esclarece Posner:

Ahipoétese ndo € a de que os juizes sejam capazes de reproduzir,
ou que efetivamente reproduzam os resultados, dos mercados
competitivos, mas que, dentro dos limites impostos pelos custos
administrativos do sistema judiciario (aos quais se deve atentar
em qualquer tentativa de promover a eficiéncia por meio de
normas juridicas), as decisoes judiciais do common law condu-
zem o sistema econdmico a um resultado mais proximo do que
seria obtido por intermédio da concorréncia efetiva, ou seja, no
ambito de um mercado livre, sem externalidades significativas,
monopdlio ou problemas de informagdo.”

No Direito Economico, a atuagao do Poder Judiciario acaba por le-
var em conta as leis do mercado e o sistema econdmico vigente no Pais,
atuando muitas vezes como agente politico, isso se torna bastante eviden-

2 SAVY, Robert, op. cit., p. 61.
2 POSNER, Richard. A economia da justica. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 8.
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te nas decisdes proferidas pelo proprio Supremo Tribunal Federal. Nesse
diapasdo, Jos¢ Renato Nalini defende que o juiz deve liberar-se dos limi-
tes de um agente estatal apegado e submisso a letra de lei, para assumir a
consciéncia de seu papel social.*

Conclusoes

A teoria consequencialista, introduzida pela Lei n.°13.655/18 no
nosso ordenamento juridico, visa a evitar decisdes judiciais, administrati-
vas e de controle baseadas exclusivamente em valores abstratos. Seu pro-
posito € proporcionar seguranca juridica a essas decisoes na medida em
que propde que o intérprete leve em consideragdo as consequéncias fati-
cas de sua decisdo, seu impacto econdomico, social, politico, dentre outros.

No entanto, impde que essa decisdo ndo seja baseada também em
subjetivismos, mas sim em estudos técnicos, dados estatisticos que pos-
sam balizar essa interpretacdo. Nesse sentido, reforca o dever previsto
na Constitui¢do Federal de 1988 de as decisdes judiciais serem motiva-
das, sob pena de nulidade. De outra parte, traz maior responsabilidade e
transparéncia para essas decisoes.

A aplicacdo do consequencialismo juridico no ambito do Direito
Econdmico se mostra bastante adequado, na medida em que essa seara
do Direito, leva em consideracgdo as regras do mercado, e nesse sentido,
ndo poder o Poder Judicidrio, descurar, nessa seara, dos impactos advin-
dos de uma decisao judicial para as empresas, o mercado, os trabalha-
dores e a sociedade em geral. A sociedade diante de um conflito sempre
se socorre do Poder Judiciario.

Todavia, o emprego do consequencialismo juridico ndo pode ser
ilimitado, sua aplicagdo ndo pode jamais se basear em subjetivismo, con-
jecturas ou intuicdes, ¢ imprescindivel que sua aplicagao esteja calcada
em estudos técnicos, dados empiricos e informacgdes cientificas. De igual
modo a letra da lei deve ser sempre respeitada.

30 Cf. NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 282.
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CAPITULO 11

Business judgment rule e
erro grosseiro no TCU

Fabiano Augusto Martins Silveira

Sergio Freitas de Almeida

Introduciao

Este texto tem por objetivo trazer a discussao dois temas que se in-
ter-relacionam e que adquiriram relevancia na jurisprudéncia recente do
Tribunal de Contas da Unido (TCU): i) a teoria da business judgment rule,
e sua recepcao pela Lei 6.404/1976 (Lei das S.A.); e ii) as mudancgas na
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) inseridas pela
Lei 13.655/2018, especialmente em relagdo ao exame das circunstancias
em que os atos de gestdo sdo praticados (art. 22) e a extensdo atribuida
pelo TCU ao conceito de “erro grosseiro” (art. 28).

O tema ¢ de suma importancia, uma vez que, a0 examinar 0s acoOr-
daos do Tribunal administrativo que imputam responsabilidades aos ges-
tores publicos, percebe-se que o fazem com base em critérios amplos, tais
como “interesse publico”, “moralidade” e “administrador médio”. Assim,
tanto a aplicacao da regra da business judgment rule, quanto uma defini-
¢do mais precisa do que seja o erro grosseiro sdo fundamentais para que se
promova a seguranga juridica, no sentido de se dar maior previsibilidade
a boa atuagdo dos gestores publicos, que podem exercer suas atribuigcdes
sem o receio de, mais tarde, verem seus atos revistos com base em crité-

rios nem sempre claros e objetivos.
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1 O controle externo no direito brasileiro

Inicialmente, para que se entenda a importancia do tema, cabe situar
como — e com base em quais critérios — € feito o controle externo dos entes
estatais pelo Tribunal de Contas. O art. 70 da Constituicdo Federal fixou
parametros para a realizacao do controle externo da Unido, e demais enti-
dades da administrag@o direta e indireta, pelo Congresso Nacional — com
auxiliodo Tribunal de Contas da Unido —, sdo eles: legalidade, legitimida-
de e economicidade dos atos de gestdo, e das despesas deles decorrentes.
O art. 1°, § 1°, da Lei Organica do TCU (Lei 8.443/1992) confirmou es-
ses mesmos critérios ao definir a competéncia de fiscalizagdo do Tribunal.
Todavia, trata-se de parametros abrangentes cujos limites tém sido esta-
belecidos na doutrina e jurisprudéncia.

O primeiro aspecto € a legalidade, que diz respeito ao cumprimen-
to das normas aplicaveis ao caso concreto. Seria a observancia da forma-
lidade e materialidade do ato de gestdo'. Para Carlos Alexandre Rocha,
“esse controle pressupde que o exato cumprimento da lei ¢ uma condigao
necessaria para a correta aplicacdo dos recursos publicos, ou seja: verifi-
car se o gestor agiu conforme a legislacao, se seus atos estavam respalda-
dos nas normas aplicaveis™.

O segundo critério ¢ a legitimidade. Aqui, além da legalidade, o ato
deve ser analisado sob a otica dos valores e crencas da sociedade. Diz res-
peito sobretudo as ideias que circundam a nog¢do de interesse de interes-
se publico: impessoalidade, moralidade e finalidade do ato. Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes explica que: “a legitimidade no plano juridico € o atri-
buto do ato que se conforma com a pretensado da lei, guarda conformidade
com a forma, com seu objetivo”, extrapolando, assim, a mera legalida-
de, para assumir uma “feicao ética, o agir virtuoso, a efetivacdo do bem
¢ da Justica™.

' LIMA, Luiz Henrique. Controle externo: teoria e jurisprudéncia para os tribunais de contas.
8. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019.

2ROCHA, C. Alexandre Amorim. Especializa¢do ¢ autonomia funcional no &mbito do Tribunal de
Contas da Unido. Rev. Inf. Legisl., Brasilia, a. 40, n. 157, jan./mar. 2003.

3 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunal de Contas do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2016.
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Suchman usa definicdo semelhante. Para ele, o controle de legiti-
midade confunde-se com “uma percepgao generalizada ou suposi¢ao de
que as acdes sdo desejadas, proprias ou apropriadas dentro de algum sis-

tema de normas, valores, crencas e defini¢des socialmente construido™.

A legitimidade ¢ atributo inerente ao proprio ato administrativo,
que se pressupde verdadeiro e legal. Essa presun¢do, no entanto, ¢ rela-
tiva, podendo ser o ato contestado a condicao de quem o colocou em xe-
que provar o alegado’.

O terceiro critério ¢ o da economicidade, que impde uma analise da
eficiéncia dos gastos efetuados com determinado projeto. No caso do se-
tor publico, essa analise ndo se limita ao aspecto puramente econdmico-
-financeiro, pois, como destaca Paulo Soares Bugarin, envolve o “processo
de avaliagao das decisdes publicas sob o prisma da analise de seus custos
e beneficios para a sociedade, ou para a comunidade a que se refere™.

Haérelativo consenso na doutrinaarespeito desse conceito. Neste sen-
tido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que o controle da economici-
dade deve envolver “questdo de mérito, para verificar se o 6rgdo procedeu,
na aplicacao da despesa publica, de modo mais econdmico, atendendo, por
exemplo, a uma adequada relagdo custo-beneficio™.

Onofre Alves Batista Junior® vai além, entende que a melhor solu-
¢do ndo € que acarreta menor custo, ou a que traz maior beneficio para o
usuario final, mas, sim, aquela solu¢do que considera a “complexidade e
multiplicidade dos fins que o estado busca”. Por este motivo, conclui que

* Tradugdo livre de: “Legitimacy is a generalized perception or assumption that the actions of an
entity are desirable, proper, or appropriate within some socially constructed system of norms,
values, beliefs, and definitions.” SUCHMAN, M. C. Managing legitimacy: strategic and insti-
tutional approaches. Academy of Management Review, v. 20, n. 3, 1995.

5 Cf. FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2013.

¢ BUGARIN, Paulo Soares. O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido. 2. ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2011.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 936.

8 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2.
ed., rev. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2012.
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ndo existe um molde a ser utilizado em cada caso concreto, pois cada si-
tuagdo exige a analise de multiplas necessidades e varidveis.

Lucas Rocha Furtado aduz que, na verdade, o controle deve ser fei-
to de forma contraria, identificando apenas os casos em que os gestores
publicos tenham adotado solucdes “absurdamente antiecondmicas”, pois
ilegitimas, ja que ndo considera factivel exigir solugdes ideais dos admi-
nistradores (eficiente, eficaz e efetiva)’.

No TCU, a jurisprudéncia vai no mesmo sentido: determina que a
adequada andlise da economicidade seja feita pela correspondéncia en-
tre o gasto publico e os efeitos dele resultantes, segundo o critério de
razoabilidade'’.

Conclui-se, portanto, que os trés parametros — legalidade, legitimi-
dade e economicidade — utilizados na avaliagdo da regularidade dos atos
praticados por administradores publicos ndo esgotam o problema. Para
uma adequada analise acerca de possiveis responsabilizacdes, € preciso,
também, levar em conta todas as circunstancias em que os atos foram pra-
ticados e a sua gravidade. Esta ¢ a razdo pela qual a perspectiva da busi-
ness judgment rule comparece ao debate sobre a regularidade dos atos de
gestdo das empresas.

A mudanga na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
projeta-se nessa mesma senda, isto €, a ampliacao dos critérios de anali-
se da regularidade de atos juridicos. O intuito ¢ o de conferir maior pre-
visibilidade e seguranca juridica no desenvolvimento da atividade estatal
e permitir que o administrador publico integro, capaz e bem intencionado
possa agir de forma inovadora, sem que venha a ser injustamente respon-
sabilizado por eventuais erros que, de boa-fé, possa cometer.

® FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2013.

10 Vide o Acorddo 972/2018 — TCU, Relatora Ministra Ana Arraes: “O exame da economicidade
deve sopesar os custos e os resultados para a sociedade, tendo como parametro as alternativas
disponiveis no momento da decisdo quanto ao emprego de recursos publicos.”
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2 Business Judgment Rule

2.1 Conceito

A business judgment rule'' (usualmente traduzida como regra de
decisdo negocial), pode ser entendida como uma regra ou padrao (stan-
dard) destinado a proteger a tomada de decisdo dos administradores de
companhias.

Segundo Nascimento, a regra exige a analise de dupla perspectiva:
a dos modelos de conduta (models of conduct) e a dos padroes de revisao
(standards of review). Os modelos de conduta sdo recomendagdes para a
atuacdo dos administradores diante de situagdes corriqueiras da ativida-
de empresarial, enquanto os padrdes de revisdo sao parametros utilizados
pelo judiciério para que se permita, a partir dai, rever os atos e apontar pos-
siveis responsabilidades'?.

A atencdo, portanto, estaria voltada mais para o processo de-
cisorio em si — reasonable decision-making process (processo decisorio
bem informado) — do que com o mérito da decisdo, seguindo os seguintes
principios:

(1) da decisdao bem informada: aquela tomada com base em infor-

magoes, documentos, analises e assessoria técnica especializada;

(i1) da decisao refletida: aquela tomada apds exame das alternativas
disponiveis; e

' A Origem da regra se deu no Direito Norte-americano, em 1829, no caso Percy v. Millaudon.
Depois, em 1847, apareceu no julgamento do caso Godbold v. Branch Bank, e, na sequéncia, entre
1850/1853, na suprema corte de Rhode Island. Os fundamentos da regra constam na Secéo § 4 .1
© dos principios da Governanga Corporativa. — SABONGI, Camila Martinelli e HENTZ, Luis
Antonio Soares. Business Judgment Rule no Direito Societario Brasileiro. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, v. 73, jul./set. 2016.

2NASCIMENTO, Jodo Pedro B. do. Regra do julgamento do negdcio (business judgment rule).
In: SILVA, Alexandre Couto (coord.). Direito societario: estudos sobre a Lei de Sociedades por
Acdes. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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(ii1) da decisdo desinteressada: aquela que ndo tem conflito de in-
teresse € ndo acarretou beneficio ao gestor, nem a pessoa liga-
da aele®.

Presume-se dai que, os administradores, ao tomarem uma decisdo
empresarial, agiram com os conhecimentos e informagdes adequadas e de
boa-fé, acreditando que ela atenderia aos interesses da empresa. Os atos
de gestdo, portanto, s6 poderiam ser revistos sob a perspectiva estritamen-
te legal, mas ndo por seu dindmico conteudo.

Por essa linha de raciocinio, as decisdes adotadas pelos administrado-
res ndo poderiam ser revisitadas pelos tribunais, nem sujeita-los a respon-
sabilizacdo, ainda que, posteriormente, ndo se revelem as mais adequadas.
Aideia ¢ que os gestores fagam escolhas em prol da companhia, sem medo
de incorrer em erros, pois o risco € essencial a atividade empresarial. Se
esses atos puderem ser revistos — em seu mérito — pelo judiciario, haveria
um consideravel incremento do risco j4 inerente a atividade empresarial,
com o desagradavel resultado de desencorajar os gestores.

Como se percebe, a regra aqui discutida coloca-se necessariamente
em uma dimensao cronolégica. O antes, isto ¢, 0 momento em que as de-
cisdes foram tomadas com base no estoque de informacdes disponiveis; e
0 depois, isto &, os limites impostos a possivel revisao daquelas decisdes
para efeito de responsabiliza¢ao dos gestores.

Por outras palavras, a business judgment rule nada mais ¢ do que uma
regra pragmatica de prudéncia segundo a qual o acerto das decisoes de
gestdo deve ser considerado sobretudo em perspectiva (para frente), € nao
retrospectivamente (para tras).

Fosse possivel uma ampla revisao do processo de tomada de deci-
soes a partir dos resultados postos, a instancia revisional, qualquer que
seja ela, teria descomunal vantagem sobre o gestor. Atuaria na mais co-
moda das posig¢des, ao passo que o gestor ficaria premido ndo so6 pelo fu-
turo, mas também pelo passado.

3 NASCIMENTO, Jodo Pedro B. do. Regra do julgamento do negdcio (business judgment rule).
In: SILVA, Alexandre Couto (coord.). Direito societario: estudos sobre a Lei de Sociedades por
Acgdes. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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2.2 A regra no Direito brasileiro

No Brasil, a business judgment rule foi inicialmente acolhida pelo art.
159, § 6°, da Lei 6.404/1976 (Lei das S.A.), considerando que esta norma
prevé a possibilidade de ser excluida a responsabilidade do Administrador
quando o juiz tiver convicgdo de que agiu de boa-fé¢ e visando o interes-
se da Companhia'*.

Ainda no mesmo diploma, o art. 158, e seus pardgrafos, comple-
menta a matéria, reafirmando que o Administrador ndo sera pessoalmente
responsavel pelas obrigacdes que contrair —em nome da sociedade — quan-
do em ato regular de gestao. Além disso, ensaia alguns critérios objetivos
para determinar em que momentos se daria essa possivel responsabiliza-
¢do. No ambito do Poder Judiciério, ndo ¢ frequente o uso nominal da
regra. Em uma pesquisa no site do STJ, apenas a titulo de ilustra¢ao, nao
foi encontrado nenhum julgado para o termo de pesquisa “Business judg-
ment rule” (nem para o seu termo em portugués “regra de decisdo nego-
cial”). J& na pesquisa feita para o art. 159 da Lei das S.A., o resultado
mostrou 4 (quatro) Acordaos.

Um deles foi o Recurso Especial n® 810.667, julgado pelo STJ em
2008. Segundo Brigagao, ¢ o caso que mais se aproximou do padrao (stan-
dard) de revisdo da business judgment rule."

De acordo com o voto do Ministro Relator, Humberto Gomes de
Barros, ndo se pode punir o Gestor que, agindo de boa-fé e com obje-
tivo de lucro, tenha se equivocado em suas premissas e causado dano a
Companhia, quando, a época do ato, a estratégia nao parecia um equivoco.

Para o Autor, a regra ndo foi completamente recepcionada pelo §6°
do art. 159 da Lei das S.A. A legislacdo brasileira traz apenas duas possi-
bilidades para exclusdo de responsabilidade dos gestores: a boa-f¢ e a atu-

14 SABONGI, Camila Martinelli. HENTZ, Luis Anténio Soares. Business Judgment Rule do
Direito Societario Brasileiro. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 73,
jul./set. 2016.

15 BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. A Business Judgment Rule no Direito Brasileiro: A
Problematica da Recepgéo da Regra pela Lei das S.A. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, RDB, v. 74, out./dez. 2016.
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acdo no interesse da companhia. J& a business judgment rule ¢ mais ampla,
possui 4 (quatro) elementos: a ocorréncia de uma decisao negocial; desin-
teresse e independéncia, ou seja, que o gestor ndo tenha obtido beneficio
proprio em virtude do ato; diligéncia; e boa-fé.'

Este fato, contudo, nao tem impedido sua utilizagdo ampla no di-
reito brasileiro, notadamente em processos julgados na CVM e no pro-
prio Tribunal de Contas da Unido (conforme se vera na sequéncia). Mas,
0 que se percebe €: ao contrario do que ocorre no judiciario, o termo “bu-
siness judgment rule” é usado sem que se faca referéncia direta ao art.
159 da Lei das S.A.

2.3 A incorporagdo da Business judgment rule pelo TCU. O caso
do Banco do Brasil

Saindo do ambito da aplicacao da regra nas empresas particulares,
e passando a analisar sua aplicacdo nas decisdes relacionadas as entidades
da administragdo publica indireta, (mais precisamente: sociedades de eco-
nomia mista, empresas publicas e suas subsidiarias), nos ultimos anos, o
TCU vem admitindo suas limita¢des ao julgar os atos praticados por em-
presas estatais no exercicio de sua atividade-fim, especialmente quando
voltadas ao lucro.

Ao reconhecer que ndo possui a mesma capacidade que os admi-
nistradores para comandar uma empresa, o Tribunal tem utilizado a regra
da business judgment rule de forma a presumir a expertise dos dirigentes
de empresas estatais e abster-se de revisar seus atos negociais'. Isso de-
monstra preocupacao com qualquer interferéncia indevida que possa difi-
cultar a atuag@o das empresas estatais no dominio econdomico.

16 BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. A Business Judgment Rule no Direito Brasileiro: A
Problematica da Recepgdo da Regra pela Lei das S.A. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, RDB, v. 74, out./dez. 2016.

17 Vide Acordao 2546/2017-Plenario. (Relator: Ministro Vital do Régo) e Acordao 3052/2016-Plenario.
(Relator: Ministro Benjamin Zymler e Acordao 2824/2015.
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Em decisdo recentissima do Plendrio do TCU, foram julgadas as
Representagdes TC 009.180/2019-2 ¢ TC 009.114/2019-0%, apresentadas,
respectivamente, pelos Senadores da Republica e pelo Ministério Publico
contra 0 BANCO DO BRASIL S.A. Em apertada sintese, o caso tratou da
suspensao da campanha publicitaria do BB, denominada “selfie ”, que foi
retirada de circulagdo logo apds sua primeira divulgagao.

Decidiu-se, por unanimidade, que ndo restou comprovado prejuizo

a institui¢ao financeira, em decorréncia do ato de suspensdo da peca pu-

blicitaria, que pudesse justificar a alega¢do de pratica antiecondmica por

parte dos gestores (Acordao n° 1119/2020). Destacam- se trechos do pa-
recer técnico:

94. Dessa forma, diante de tais 6bices — previsiveis — a carac-

terizagdo ultima de prejuizo, ndo foram reunidos no processo

elementos de conduta do Presidente do Banco que possam

atrair enquadramento como pratica de ato antieconomico,

mormente dada a auséncia de danos econdmicos observaveis
que afetem o patrimonio da instituigdo.

[.]

107. Desta feita, propde-se considerar insubsistentes as alega-
¢oes dos representantes no sentido da pratica de ato de gestao
antiecondmico supostamente cometido contra os interesses
do Banco pela sua gestdo, em decorréncia da suspensio da
campanha publicitaria sob analise, mormente pela auséncia
de danos econdmicos observaveis que reflitam no patrimonio
da instituicdo.

Reconheceu-se, porém, que ndo foram observadas formalidades no
ato decisorio que suspendeu a campanha, o que desnuda a vulnerabilida-
de normativa do Banco do Brasil, pois as resolugdes internas sao silen-
tes quanto a necessidade de registrar o processo de tomada de decisdo da
Diretoria Executiva. Destaca-se o trecho a seguir:

Ademais, ha indicativos de que, apesar de se avaliar razoavel
a consideracao de que os motivos para decisdo de suspensao

18 As referidas representa¢des foram apensadas e julgadas conjuntamente por tratarem do mesmo
objeto.
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da Campanha sdo preexistentes e que essa decisdo foi tomada
em carater de urgéncia — sendo a motivacdo apresentada a
posteriori, por provocagio —, tendo em vista as circunstancias
apresentadas, isso ndo elide o dever e responsabilidade do
gestor em formalizar previamente os motivos de todos os
atos administrativos de sua competéncia (motivacdo do ato
administrativo), com excegdo dos casos em que a lei expres-
samente dispensar a motivagao, o que demanda, no minimo,
a proposicdo de ciéncia ao Presidente do Banco pela impro-
priedade verificada (paragrafos 119-129).

Isso demonstra que o TCU exerceu o dever de cautela ao adentrar em
analises de atos decisorios dos dirigentes de Empresas da Administragdo
indireta. Revelando, também, maturidade no exercicio do controle externo.

A recomendagao técnica, contudo, ao tratar da auséncia de formali-
zacdo da motivacdo, apontou para a necessidade de formalidades para a
aplicacao da Business Judgment rule, inclusive transcrevendo os critérios
que devem ser observados para que um processo decisorio seja bem in-
formado. Destaca-se importante trecho do parecer:

124. A defini¢do das instancias adequadas de governanga ¢
de regras especificas para tomada de decisdo com base em
informagdes razoavelmente necessarias sao importantes ndo
s0 para Companhia, mas também para isen¢ao ou atenuagao
da responsabilidade do administrador em caso de insucesso
em alguma operacao societaria.

125. Isso deriva da aplicag@o da regra de decisdo negocial
(business judgement rule), que passou a ser frequentemente
invocada pelos administradores em processos da Comissao de
Valores Mobiliarios (CVM), mas, muitas vezes, sem conseguir
demonstrar qualquer tipo de procedimento adotado para a
tomada de suas decisdes (voto do Diretor Gustavo Gonzalez,
Processo Administrativo Sancionador CVM N°RJ2016/7961,
p. 20, item 84).

126. Em julgamentos sobre a responsabilizacdo de gestores,
o TCU vem utilizando a regra da decisdo negocial, desde
que o administrador siga os seguintes principios (Acordaos
2824/2015 e 1839/2018, Rel. Min. José Mucio Monteiro;
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2546/2017, Rel. Min. Vital do Régo; 3052/2016, Rel. Min.
Benjamin Zymler, todos do Plenario do TCU): ‘i) decisdo in-
formada: decisdo na qual os administradores basearam-se nas
informagdes razoavelmente necessarias para toma-la. Podem
os administradores, nesses casos, utilizar, como informagdes,
analises e memorandos dos diretores e outros funcionarios,
bem como de terceiros contratados. Nao é necessaria a con-
tratagdo de um banco de investimento para a avaliacdo de
uma operagao;

ii) decisao refletida: a decisdo tomada depois da analise das
diferentes alternativas ou possiveis consequéncias ou, ainda,
em cotejo com a documentacdo que fundamenta o negocio.
Mesmo que deixe de analisar um negdcio, a decisdo negocial
que a ele levou pode ser considerada refletida, caso, infor-
madamente, tenha o administrador decidido ndo analisar esse
negocio; e

ii1) decisdo desinteressada: decis@o que nao resulta em bene-
ficio pecuniario ao administrador. Esse conceito vem sendo
expandido para incluir beneficios que ndo sejam diretos para
o administrador ou para institui¢des e empresas ligadas a ele.
Quando o administrador tem interesse na decisdo, aplicam-se
os standards do dever de lealdade (duty of loyalty).

127. Um ato sem motivacio prévia somente podera ser
efetivado em carater excepcional, devendo ser irrefutavel o
motivo que lhe deu ensejo, principalmente porque, em termos
pragmaticos, assumir postura permissiva sem tais observa-
¢oes teria por consequéncia também assumir o risco de que,
recorrentemente, atos administrativos sejam efetivados sem
a correspondente motivagdo, ja que as melhores justificati-
vas poderiam ser pensadas e dadas somente por provocagao.
Frise-se que isso também acabaria por ferir os principios do
contraditorio e da ampla defesa, ambos corolarios do principio
do devido processo legal, no caso em que haja pessoa lesada
por determinado ato. (grifo nosso).

O Parecer foi claro ao afirmar que a tomada de decisdes balizada
em informacdes ¢ necessaria para isentar, ou atenuar, a responsabilidade
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dos gestores em caso de resultado ndo favoravel, de acordo com a busi-
ness judgment rule. Apenas em casos excepcionais poderia o gestor agir
sem prévia motivagdo formalizada.

No caso em tela, o TCU entendeu que, conforme alegado pelo
Representado (Banco do Brasil), a decisdo foi tomada em carater de ur-
géncia, o que acabou por suprimir alguns deveres de informagao. Segundo
0Acdérdao, os atos nao acarretaram prejuizos aferiveis e foram tomados em
prol da companhia. Destaca-se o trecho a seguir:

128. Especificamente quanto ao incidente tratado neste processo,
vislumbra- se que dois fatores tendem a atenuar uma possivel falta na
conduta da gestdo do Banco nesse sentido — mas que ndo o eximem
da responsabilidade de formalizar/documentar os motivos dos atos
administrativos porelapraticados. O primeiro diz respeito ao fato de
que o relatorio do pré-teste da Campanha, realizado pelo Instituto de
Pesquisas Datafolha, concluiu que a linguagem das pegas publicita-
rias ndo conversava com o publico mais idoso, ainda fazendo alerta
de que dever-se-ia tomar cuidado com sua representatividade (pega
115, p. 47). Tal concretizagdo probatdria de motivos (e anterior ao
ato), em certa medida, pode corroborar o que disp0s o presidente do
Banco com vistas a justificar a suspensdo das agdes (apontando-se
para uma preexisténcia dos motivos, vide paragrafos 102 e 103. O
segundo fator se refere a conclusdo de que, diante da situacao fatica
descrita pelo Banco, considera-se racionalmente cabivel o entendi-
mento pela urgéncia da decisdo tomada pela sua presidéncia (vide
paragrafos 98-100). 129. Por todo o exposto, importa a esta Corte, no
minimo, dar ciéncia a presidéncia do Banco do Brasil de que todos
os atos administrativos praticados pela gestdo da instituigdo devem
ser devidamente suportados por motivagao prévia, exceto nos casos
em que a lei expressamente dispensa-la, consoante serd proposto.

Todavia, ndo se esquivou em exercer o dever de recomendar certas
condutas para controle interno da Companhia, em decorréncia do princi-
pio da transparéncia e da accountability, para que haja respeito ao pro-
cesso decisorio bem informado e uso posterior da business judgment rule.

Desse modo, a ndo ser que seus juizos se mostrem absolutamente
desarrazoados, em claro descumprimento dos deveres de diligéncia, nao
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parece que o TCU pretenda revé-los. Agir de outro modo descaracteriza-
ria a natureza dos atos de gestao praticados pelos entes publicos, prejudi-
cando, inclusive, seu desempenho econdomico.

3 As mudancas trazidas pelos arts. 22 e 28 da LINDB na
jurisprudéncia do TCU. O problematico conceito de
‘“erro grosseiro”

Por outro angulo, as alteragdes promovidas pela Lei 13.655/2018,
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), também
trouxeram grandes avangos para a solugdo de processos de responsabiliza-
¢ao dos agentes publicos no TCU. O novo art. 22 da LINDB, por exemplo,
afasta a tendéncia de se realizar andlises ex post dos fatos ao estabelecer
que ¢ preciso considerar os obstaculos e as dificuldades enfrentadas pelo
agente publico no momento da tomada de decisao.

O art. 22 ¢ especialmente relevante quando se analisam obras ou
operacgdes que se desenvolvem por periodos longos, uma vez que sdo con-
cebidas com base nas percepgoes, expectativas e previsdes que os envol-
vidos possuiam na fase inicial de planejamento, momento em que muitas
decisdes sdo tomadas.

Como se diz, “hindsight is the best sight” (a visdo retrospectiva ¢ a
melhor visdo). Ou seja, olhando para tras, ¢ possivel entender o que deve-
ria ter sido feito ou o que causou determinado evento. Este ¢ um proble-
ma comum nas analises feitas a posteriori, pois conhecidos os fatos e suas
consequéncias, sera sempre mais facil apontar o que deveria ter sido feito.

Margal Justen Filho explica que uma abordagem desse tipo — a pos-
teriori — deve ser evitada, pois ndo se pode exigir do gestor o “dom sobre-
-humano do conhecimento do futuro”.'” Ademais, entende que o TCU ndo
pode afirmar que o resultado negativo era previsivel, jaque, no momento
em que a decisdo foi tomada, existiam diversas previsdes e fatos contradi-

19 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2016.
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torios que, apds andlise, levaram o Gestor a tomar a decisdo. Decisdo esta
que poderia ter dado certo, mas, infelizmente, deu errado.

O Tribunal, em algumas deliberacdes, reconhece que essa aborda-
gem a posteriori pode ser inadequada para julgar a conduta de gestores pa-
blicos®. No entanto, ¢ muito mais frequente na jurisprudéncia do TCU a
condenagdo de gestores por escolhas que, no momento em que foram fei-
tas, pareciam acertadas, mas que depois tiveram consequéncias negativas.

Conforme anotado por Eduardo Jordao, “Estes gestores podem até
adotar medidas que ndo correspondam aquelas preferidas pelos contro-
ladores. Mas, sendo estas suas medidas razoaveis, eles merecem alguma
protegao do direito”.?!

J& o art. 28 da LINDB impde a necessidade de se aferir o elemento
subjetivo do agente publico nos processos de responsabilizacao pessoal,
de forma a somente permitir que isso aconteca em caso de dolo, ou erro
grosseiro, nao bastando a ilicitude da conduta, o dano e o nexo causal.

Esse mesmo entendimento foi trazido com a publicacdo do decre-
ton® 9.830/2019, que limita a responsabilizacdo dos agentes publicos por
suas “decisdes ou opinides técnicas” aos casos em que seja comprovado
o dolo — ou seja, uma agdo consciente dirigida a pratica de um ilicito — ou
0 ITO Zrosseiro.

O Acordao 2860/2018-Plenario, relatado pelo Ministro Augusto
Sherman, registrou que o TCU tem procurado estabelecer contornos mais
precisos sobre o que considera “erro grosseiro”. Nesse julgamento, o
Ministro Bruno Dantas apresentou voto ressaltando que o erro grosseiro
¢ aquele cometido com negligéncia extrema, impericia ou imprudéncia

2 Vide Acbdrdao 1927/2014-Plenario: “[...] ndo ignoro o fato de que a aquisicdo de empresas &,
por natureza, atividade que envolve riscos. Maus negdcios so, por vezes, realizados e impdem
prejuizos a empresas que integram a Administracdo Indireta, sem que dai se possa cogitar da
responsabilizacdo de nenhum gestor.

2t JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no direito
publico brasileiro. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edigdo Especial: Direito Ptblico na Lei de
Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei no 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018.
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extraordinarias. O mesmo parametro — em relag@o ao alcance do conceito
de culpa grave — foi adotado em outro importante julgado.?

Portanto, o TCU tem equiparado o erro grosseiro a culpa grave, es-
tabelecendo que se trata de uma série de inobservancias do dever de cui-
dado®. Para aferi-las, deve ser utilizado como critério a comparagao da
conduta do agente publico com aquela que seria esperada de um “adminis-
trador médio™**. Aqui, encontramos outro ponto sensivel para a seguran-
¢a juridica: como delimitar um conceito amplo (erro grosseiro) com outro
termo genérico (administrador médio)?

Juliana Bonacorsi de Palma critica esse critério do “administrador
2556

Ela define que a métrica utilizada pelo TCU ¢ “pitoresca”, pois € feita uma
comparagao entre o comportamento avaliado € o molde do que seria con-
siderado o Administrador Médio. Caso o comportamento nao se encaixe, a

médio” adotado pelo TCU para avaliar a conduta dos gestores publicos

conduta ¢ responsabilizada.

Ainda, segundo a autora, as caracteristicas usadas pelo TCU para
construir esse molde sdo:

Mas quem € o administrador médio do TCU? Para o Tribunal, o
administrador médio ¢, antes de tudo, um sujeito leal, cautelo-
so e diligente (Ac. 1781/2017; Ac. 243/2010; Ac. 3288/2011).
Sua conduta é sempre razoavel e irrepreensivel, orientada
por um senso comum que extrai das normas seu verdadeiro
sentido teleologico (Ac. 3493/2010; Ac. 117/2010). Quanto
ao grau de conhecimento técnico exigido, o TCU titubeia.
Por um lado, precisa ser sabedor de praticas habituais e
consolidadas, dominando com mestria os instrumentos juri-

2 Vide Acorddo 2391/2018 — Plenario, relatado Ministro Benjamin Zymler.

2 COSTA, Camila Batista Rodrigues. A defini¢do do conceito de erro grosseiro pelo Tribunal de
Contas da Unido. Informativo Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, Curitiba, n. 144, fevereiro
de 2019. Disponivel em: http://www.justen.com.br/informativo. Acesso em: 30 jul. 2020.

2 Vide Acorddo 1628/2018-Plenario (Relator Ministro Benjamin Zymler) e Acorddo
2860/2018-Plenario (Relator Ministro-Substituto Augusto Sherman).

% PALMA, Juliana Bonacorsi de. Quem ¢ o ‘administrador médio’ do TCU? Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/quem-¢-o-ad-
ministrador-medio-do-tcu- 22082018#:~:text=Mas%20quem%20%C3%A9%200%20
administrador,1781%2F2017%3B%20Ac. Acesso em: 03 ago. 2020.


http://www.justen.com.br/informativo.%20
http://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/quem-e-o-administrador-medio-do-tcu-
http://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/quem-e-o-administrador-medio-do-tcu-
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dicos (Ac. 2151/2013; Ac. 1659/2017). Por outro, requer do
administrador médio o basico fundamental, ndo lhe exigindo
exame de detalhes de minutas de ajustes ou acordos adminis-
trativos que lhe sejam submetidos a aprovagao, por exemplo
(Ac. 4424/2018; Ac. 3241/2013; Ac. 3170/2013; 740/2013).
Sua atuacdo ¢ preventiva: ele devolve os valores acrescidos
da remuneracdo por aplicacdo financeira aos cofres federais
com prestagdo de contas, e ndo se apressa para aplicar esses
recursos (Ac. 8658/2011; Ac. 3170/2013). Nao deixa de veri-
ficar a regularidade dos pagamentos sob sua responsabilidade
(Ac.4636/2012), nao descumpre determinacao do TCU e nao
se envolve pessoalmente em irregularidades administrativas
(Ac. 2139/2010).

O TCU, apos a edigao da Lei 13.655/2018, ja vem tentando impor
balizas mais contundentes sobre o que caracterizaria um “erro grosseiro”
digno de responsabilizac¢do. Existe um nlimero expressivo de acordaos que
visam estabelecer com maior precisio e objetividade o alcance do termo®.

Mas, ¢ preciso destacar, que o proprio Decreto n® 9.830/2019 impds
alguns limites legais para a aplicagao do erro grosseiro. O diploma exige
algo mais substancial do que a mera culpa, devendo sua comprovacao ser
categoérica, ndo se admitindo a presuncao, conforme dispde o § 2° do art. 12.

Ainda, o §5°, do mesmo artigo, € categdrico ao afirmar que o mon-
tante do dano causado ao erdrio, ainda que expressivo, ndo podera, per se,
ser o elemento subjetivo que caracterize dolo ou erro grosseiro.

O Decreto 9.830/2019 também trata de tema controvertido, que € a
responsabilidade do gestor por ato praticado com base em parecer técnico,
que, com certa frequéncia, resultava em puni¢do. Com a edi¢dao da nor-
ma, a responsabilizagdo s6 pode ocorrer se houver erro grosseiro constante
no parecer, ou se se confirmar algum conluio entre os agentes publicos?’.

2 Vide Acordao 2681/2019-Primeira Camara (Relator Ministro Benjamin Zymler); Acorddo
1941/2019-Plenario (Relator Ministro Augusto Nardes); Acordao 2699/2019 — Primeira Camara
(Relator Ministro Vital do Régo) e Acordao 2677/2018-Plenario (Relator Ministro Benjamin
Zymler).

27 AGUIAR, Andrei. A responsabilizacio de agentes publicos no TCU sob a perspectiva
do novo Decreto 9830/19. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/305081/a-
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Aqui cabe um adendo para explicar um aspecto importante do en-
tendimento do TCU acerca do alcance do elemento subjetivo exigido pelo
art. 28 da LINDB. Para o Tribunal, a exigéncia da caracterizagdo do dolo
ou de erro grosseiro (culpa grave), para responsabilizar o gestor, s6 abran-
geria as imposigdes de sangdes (multa ou inabilitagao para ocupar cargo
em comissdo ou func¢do de confianca), ndo sendo relevante nas hipdteses
de ressarcimento de danos ao erario.?®

Neste caso, o Plenario decidiu que, para fins de ressarcimento do
dano causado ao erario, deve ser observado o §6° do art. 37 da Constituigao
Federal, que ndo contempla qualquer gradacao no elemento subjetivo que
ensejaria o dever de ressarcir — ou seja, nao estdo excluidas as culpas leve
ou média —, ndo se aplicando, portanto, o art. 28.

Joel Niebuhr contesta essa interpretacdo®. Entende que, apesar do
dispositivo constitucional ndo prever gradacdo, ndo ha qualquer empe-
cilho que lei ordinéria discipline o assunto, inclusive para nivelar os ti-
pos de culpa. Além disso, afirma que o referido dispositivo trata de danos
causados pelos agentes publicos a terceiros, ndo a propria administracao.

Por fim, afirma que o STF j& decidiu, no julgamento do MCMS
35.410/DF, que o TCU nao tem competéncia para agir em controle de
constitucionalidade.*

4 Conclusao

A business judgment rule, apesar de existir ha mais de um século
nos EUA, s6 foi timidamente incorporada ao Direito brasileiro em 1976,
com a edicao da Lei das S.A. Mesmo assim, referida norma nao abran-

-responsabilizacao-de-agentes-publicos- no-tcu-sob-a-perspectiva-do-novo-decreto-9830-19.
Acesso em: 26 jul. 2020

2 Vide Acordao 2391/2018-Plenario, de 17/10/2018 (Relator: Ministro Benjamin Zymler).

2 NIEBUHR, Joel. O Erro Grosseiro — Analise critica do Acordao n° 2.391/2018 do TCU.
Disponivel em https://www.zenite.blog.br/category/categoria-licitacao. Acesso em: 03 ago. 2020.

30 TCU continua aplicando esse entendimento, tratando o elemento subjetivo de duas maneiras a
depender da responsabiliza¢@o. Vide Acorddos: 2768/2019-Plenario (Relator Ministro Benjamin
Zymler) e 5547/2019- Primeira Camara (Relator Ministro Benjamin Zymler).
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ge todos os elementos conceituais inerentes a regra. Além disso, nas deci-
soes que tratam nominalmente da regra, nao ¢ feita associagdo ao §6° do
art. 159 da Lei das S.A., como se nota nas deliberagcdes do TCU e CVM.

Apesar da incorporacdo da regra pelo direito brasileiro ser conside-
rado um avango, no que diz respeito a liberdade de decidir dos gestores,
ainda ¢ muito comum no TCU condenagdes guiadas por uma visao ina-
propriada e excessivamente rigorosa, independentemente da boa-fé dos
gestores e da sua atuagao em conformidade com os requisitos previstos na
Lei das S.A.

Por sua vez, as mudancas que ocorreram na LINDB tiveram um im-
portante reflexo nos julgamentos realizados pelo TCU, ainda que o Tribunal
tenha feito “dividido” a aplicagdo do art. 28 no que tange ao erro gros-
seiro (culpa grave), utilizando a gradagdao do elemento subjetivo apenas
quando se trata de sanc¢do e excluindo os casos de ressarcimento (hipd-
tese na qual lancou mao de uma interpretagdo mais conservadora do §6°
do art. 37 da CF).

Mas, conforme demonstrado, ainda ha uma nuvem cinzenta na defi-
ni¢cdo do que seria “erro grosseiro”, mesmo que o Decreto n® 9.830/2019
tenha trazido alguns limites legais nesse sentido. Nota-se, da parte do TCU,
a tendéncia de estabelecer limites mais precisos e objetivos a defini¢ao de
“erro grosseiro”, embora incluindo nesse problematico conceito muitas hi-
poéteses de atos e condutas que acabam por esvaziar seu significado.

Uma melhor delimitagao do conceito de “erro grosseiro” ¢ essencial
para garantir maior seguranga juridica aos gestores. No caso dos adminis-
tradores de empresas estatais, o fato de ndo terem obtido éxito em algum
empreendimento, ou realizado operagdes que resultaram em prejuizo, nao
deveria acarretar a obrigacdo de indenizar, desde que tenham procedido
de acordo com os padrdoes de conduta deles esperados: decisdo in-
formada, refletida e desinteressada. Caso contrario, como efeito reflexo,
o Tribunal pode desestimular o exercicio do cargo por pessoas integras e
devidamente capacitadas.

Por fim, se entende que bons passos foram dados, tanto pelo legis-
lativo, quanto pelo judiciario, para que se diminua a inseguranca juridica
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e a falta de previsibilidade para os atos de gestao exercidos pelos dirigen-
tes de empresas estatais. Contudo, ainda ha muita rigidez nas decisoes to-
madas pelos 6rgao de controle, desencorajando, assim, bons gestores de
assumir riscos inerentes a atividade e tornando o cargo de administrador
de empresa estatal uma profissao de risco.
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CAPITULO 12

Investimento anjo como alternativa para o

desenvolvimento economico: uma andlise

da protecao juridica dada ao instituto pelo
ordenamento brasileiro

Bruno Dantas

Glaucia Bertocchi Faria Berg

Resumo: O presente capitulo tem como objetivo apresentar a figura do
investimento anjo como alternativa para viabilizar a realizacdo de inves-
timentos privados em atividades empreendedoras e, portanto, de grande
importancia para o fomento da economia nacional. Buscou-se, por meio
de uma pesquisa bibliografica, identificar o perfil de investimento como
uma forma para o desenvolvimento ou incremento no ambito das star-
tups. A analise proposta apresentara alguns aspectos da regulagao do in-
vestimento anjo no ordenamento juridico brasileiro com a promulgacao
da Lei Complementar n® 155/2016 ¢ a criagao do contrato de participagao.
Ademais, propde-se comparar este tipo de investimento com a sociedade
em conta de participacdo, outra estrutura ja disciplinada e prevista na le-
gislagdo em vigor e com potencial de equacionar os interesses dos sujeitos
envolvidos nesse tipo de investimento.
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Palavras-chave: Investimento Anjo. Lei Complementar n° 155 de
2016. Contrato de participagao. Sociedade em conta de participagao.
Desenvolvimento economico.

Abstract: This chapter aims to present the figure of the angel investment
as an alternative to make private investments in entrepreneurial activities
feasible and therefore of great importance for the promotion of the na-
tional economy. It was sought, through a bibliographic search, to identi-
fy the investment profile as a way for the development or increase in the
scope of startups. The proposed analysis will present some aspects of the
regulation of angel investment in the Brazilian legal system with the pro-
mulgation of Complementary Law n°® 155/2016 and the creation of the
participation contract. In addition, it is proposed to compare this type of
investment with the participation account, another structure already pro-
vided by laws in force which has the potential to balance interests of the
subjects involved in this type of investment.

Keywords: Angel Investment. Complementary Law n° 155 of 2016.
Participation agreement. Membership account. Economic development.

Introducio

De acordo com o mais recente relatério apresentado pela Global
Entrepreneurship Monitor', verifica-se que, no Brasil, houve aumento do
empreendedorismo por necessidade devido as altas taxas de desemprego
¢ a busca por fontes de renda alternativas por pessoas com pouca ou ne-
nhuma experiéncia em empreender. Além disso, constatou-se que ha pouco
apoio do governo, muitos impostos e burocracia que dificultam o cresci-
mento de um negdcio, principalmente nos primeiros anos de sua criacao.
No Brasil, em torno de 42% das empresas ndo sobrevivem por mais do
que 2 anos de funcionamento’.

! BOSMA, Niels; KELLEY, Donna. Global Entrepreneurship Monitor — 2018/2019 Global
Report. Global Entrepreneurship Research Association (GERA), 2019.

2 SEBRAE. Cinco passos para conseguir créditos para o seu negécio. Disponivel em: <http://
www.sebrae.com. br/sites/PortalSebrae/artigos/cinco-passos-para-conseguir-creditos-para-o-
-seunegocio, 14b0ebb38b5f2410VgnVC M100000b272010aRCRD> Acesso em: 10 ago. 2020.
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Os mercados de capitais (tradicional e venture®) ndo sdo suficien-
tes para financiar o desenvolvimento do pais, pois ndo envolvem a gran-
de maioria das pequenas empresas ¢ aquelas iniciantes, que possuem alto
potencial de crescimento como as startups. Este cenario, que configura
impedimentos na alavancagem de inovagdes e desenvolvimento econd-
mico, mantém o pais mais dependente do financiamento publico e impor-
tacdo de tecnologia.

Diante da insuficiéncia do Estado de prover recursos, o setor pri-
vado, no Brasil, vislumbrou oportunidades de importar a modalidade de
investimento anjo como meio para contornar a trajetoria brasileira de de-
pendéncia do setor publico para inovagdes e financiamentos corporativos,
fortalecendo a parceria entre agentes privados.

O investimento anjo configura-se como uma alternativa de aporte de
capitais que traz grandes beneficios para o investidor e a empresa investida
pois combina os recursos financeiros com o know-how (conhecimento) e
mentoria do empresario mais experiente para o principiante. Esta transa-
¢do reduz os riscos de insucesso para a empresa, diante da possibilidade
de contar com orientagdes e rede de contatos de empresarios. Além disso,
o investidor pode ampliar sua carteira de negdcios sem correr riscos So-
cietarios, tributarios e trabalhistas.

Em virtude da atualidade do tema, sua necessidade de regulagdo e
promog¢ao de um melhor ambiente de negdcios de modo a viabilizar este
tipo de investimento, foi editada a Lei Complementar n° 155/2016, que
instituiu a figura do investidor anjo. Essa lei conferiu um tratamento juri-
dico a este tipo de investidor perante o ordenamento brasileiro, haja vista
a importancia do tema e da necessidade de andlise dos institutos escolhi-
dos na norma positivada e em vigor. Desde a analise do projeto da referi-
da Lei Complementar, percebe-se a inten¢do de se fomentar a economia,
com incentivo para a alocagdo de recursos e conhecimentos especificos
na area, ¢ em atividades empreendedoras novas.

3 INSTITUTO IBMEC. O que ¢é venture capital. Disponivel em: < http://ibmec.org.br/geral/o-
-que-e-venture-cap ital/>. Acesso em: 19 abr. 2020.
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Dessa forma, pretende-se investigar os aspectos contratuais que de-
lineiam o contrato de participagdo do investimento anjo instituido pela Lei
Complementar n° 155/2016. Tal contrato seria aquele firmado entre as par-
tes para dar inicio a uma relagdo juridica em especifico, pelo qual uma das
partes tera uma determinada participagdo na atividade ou nos resultados
da outra. As especificidades deste tipo contratual serao redigidas e deter-
minadas conforme o espacgo deixado para a atuacdo pela autonomia dos
contratantes respeitados os limites legais dispostos na Lei Complementar
n® 155, de 2016.

No entanto, no contexto do ordenamento juridico brasileiro, apesar
da previsao do investimento anjo na Lei Complementar n° 155/2016, al-
guns instrumentos juridicos viabilizam a realiza¢do de investimentos pri-
vados em atividades empreendedoras como, por exemplo, a sociedade
em conta de participagdo. Assim, esta pesquisa também apresentara uma
analise comparada do investimento anjo com tal tipo societario, em que
ha o intuito de estabelecer esta relagado juridica entre o investidor e o exe-
cutor da empresa.

Dessa forma, a fim de cumprir o proposto, estruturamos o trabalho,
que adota o método indutivo e se desenvolve por revisao bibliografica, da
seguinte maneira: o primeiro capitulo abordard a origem do investimen-
to anjo e sua evolugao historica, trazendo uma abordagem contextualiza-
da com o fendomeno das startups, além de um panorama do instituto no
Brasil e nos Estados Unidos, pais onde este tipo de investimento teve sua
origem. J4 no segundo capitulo, serd apresentada a lei que instituiu o in-
vestimento anjo no Brasil (Lei Complementar n® 155/2016) com a ana-
lise dos aspectos contratuais que delineiam o “contrato de participagao”,
instrumento criado pela lei para regulamentar as relagdes entre investidor
e investido. No ultimo capitulo, sera demonstrada a possibilidade de apli-
cacdo ao investimento anjo de outros institutos do direito societario bra-
sileiro, tais como as sociedades em conta de participagdo. O objetivo sera
verificar se este modelo, ja existente no Brasil, teria condi¢des de contem-
plar os interesses envolvidos na relagdo investidor e startup, contribuindo
assim para os estudos em relacao a figura do investimento anjo no Brasil.



Bruno Dantas e Glducia Bertocchi Faria Berg - 245

1 Origem e evolu¢ao do investimento anjo

A expressdo Investidor Anjo (Angel Investor ou Business Angel)
teve origem nos Estados Unidos, no inicio do século XX, como uma pra-
tica de aporte de capital em empresas nascentes. O termo Anjo era utili-
zado para denominar individuos ricos que financiavam as pegas teatrais
da Broadway*. Tal investimento era de alto risco ja que o espetaculo po-
deria ser um sucesso e permanecer varias décadas em cartaz, como tam-
bém poderia ser um fracasso.

Dessa forma, esses investidores tomavam para si tanto os riscos do
empreendimento quanto seu retorno financeiro, além de apoiar diretamente
na execucdo do projeto. O investidor ndo atua como mero espectador que
apenas injeta o suporte financeiro necessario ao crescimento da empresa.
Em virtude do apoio e a aconselhamento as empresas e empreendedores em
estagio inicial, estes investidores foram alcunhados de investidores anjos.

De acordo com Cassio Spina’, o conceito de investimento anjo evo-
luiu para um tipo de investimento efetuado por pessoas fisicas em empresas
iniciantes (as startups) . Esses investidores sao normalmente profissionais
ou empresarios bem-sucedidos que fornecem nao somente capital finan-
ceiro, mas também capital intelectual®, apoiando o empreendedor com
sua experiéncia e seu conhecimento. Dessa forma, o investimento anjo
também ficou conhecido como Smart-Money’'.

4+ ANJOS DO BRASIL. Afinal, para quem ¢é destinado o investimento anjo? Disponivel em:
<http://www.anjos dobrasil.net/blog/afinal-para-quem-e-destinado-o-investimento-anjo>. Acesso
em: 17 mai. 2020.

> SPINA, Cassio A. Investidor Anjo: guia pratico para empreendedores e investidores. Sdo Paulo:
nVersos, p. 27, 2012.

¢ “Capital intelectual é o patriménio de conhecimento, criatividade e inteligéncia de uma organiza¢do
no ambito da prossecucdo dos seus objetivos. Como ativo intangivel, o capital intelectual tem
a capacidade para gerar valor sustentavel ao longo do tempo. O capital intelectual materializa-
-se no valor criado pelas pessoas no seu trabalho para uma organizago. E um dos principais
recursos das organizagdes mais competitivas.” O que é o capital intelectual? Disponivel em:
https://www.portal-gestao.com/artigos/6347-0-que-%C3%A9-o0-capital-intelectual. html. Acesso
em: 14 ago. 2020.

7 “Smart Money é o nome dado ao investimento realizado por investidores experientes € bem
relacionados no setor de atuagdo de uma empresa investida. [...], a expressdo Smart Money
descreve o investimento aportado por investidores-anjo que vai além do dinheiro, se traduzindo
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O perfil do investidor anjo padrdo ¢ de um empresario ou executi-
vo de carreira ja consolidada, que acumulou recursos financeiros que per-
mitam efetivar investimentos de risco, e com alguma disponibilidade de
tempo para se dedicar a apoiar o empreendedor.

E um tipo de financiamento externo que se diferencia de um inves-
timento comum, principalmente pelo vinculo de proximidade que o in-
vestidor anjo mantém com o negocio em que esta investindo. Isso porque
tal investidor ndo apenas aporta recursos financeiros, mas auxilia, ade-
mais, com sua experiéncia, know how (conhecimento) e networking (rede
de relacionamento).

Nesse sentido, a experiéncia de um investidor podera muitas
vezes superar o valor do capital investido pois este ajuda o
novo empreendedor a evitar erros que o investidor possivel-
mente tenha cometido no passado, poupando quantidades
significativas de tempo e capital. Além disso, pelo fato dos
investidores anjos normalmente serem mais experientes ¢
terem mais tempo no mercado, suas recomendagdes sdo
de altissimo valor e credibilidade, atraindo e facilitando a
obtengdo de novos investidores para o negocio emergente®.

O intuito do investidor ndo ¢ participar do desenvolvimento das
ideias, formulacao de produtos ou estratégia da empresa investida, mas
fomenta-la em um estagio inicial, permitindo a comercializacdo futura e
vantajosa da empresa, que lhe possibilite retornos financeiros.

Investidor anjo e startups
Como resultado dos incentivos a iniciativa € ao empreendedorismo

constatado nos ultimos anos, observa-se o surgimento de inimeras em-
presas com potencial para o sucesso devido a inovagao de seus produtos

também em mentorias, conexdes e abertura de portas no mercado por parte do anjo”. O que
¢ smartmoney, por que ¢ importante, como funciona e mais! Disponivel em: https://blog.
gvangels.com.br/o-que-e-smartmoney/. Acesso em: 26 jul. 2020.

8 COSTA, Caroline Mendes da. Investimentos Anjo. MARKETS ST, n. 8, p. 14-15, nov./dez,
2014. Disponivel em: http://media.wix.com/ugd/fc1df2_6d38b982eaf84d609536d35c72cad0
4b.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.


http://media.wix.com/ugd/fc1df2_6d38b982eaf84d609536d35c72cad04b.pdf
http://media.wix.com/ugd/fc1df2_6d38b982eaf84d609536d35c72cad04b.pdf
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e servigos, especialmente em areas ligadas a informatica e comércio ele-
tronico. Esses tipos de empreendimentos ficaram mundialmente conhe-
cidos como startups®. Conforme Lucas Judice e Erik Nybo!?, startup é o
estagio inicial de empresas que exploram um modelo de negodcio associado
ao desenvolvimento de novas tecnologias, com o langamento de produtos
e/ou servigos disruptivos (ou inovadores) e escalaveis no mercado.

Ocorre que, dada as caracteristicas das startups, em especial o ele-
vado grau de risco e a prevaléncia pela realizacao de ajustes negociais de
forma menos burocratica possivel, mesmo havendo o incentivo a cria-
¢ao de linhas alternativas de créditos e acesso ao mercado de capitais pe-
las institui¢des financeiras publicas nacionais e pela Comissao de Valores
Mobiliarios, ainda assim hd um grande obstaculo a ser superado pelas star-
tups quando se fala em acesso ao mercado de crédito.

Considerando que essas empresas se encontram em fase inicial de
desenvolvimento e, portanto, ndo dispdem de capital para alavancagem
de seus negocios, o investimento anjo € a forma mais favoravel para al-
cangar o aporte de capitais, dado que geralmente as condigdes comerciais
sd0 muito mais vantajosas do que a aquisi¢do de valores junto a ban-
cos e financiadoras''. Assim, o investimento anjo consolidou-se como
condicionante para que as startups sejam impulsionadas ao mercado a
partir do aporte realizado, que servird para desenvolvimento da tecno-
logia, contratacao de profissionais, manuten¢ao e regularizagdo da em-
presa, entre outros'?

® ANDRADE, Francisco Igor Fonseca. Startups: Sociedade em conta de participagdo como
alternativa para investimentos. [200-?]. Disponivel em: http://www.fonsecadeandrade.adv.br/
ver/startups-sociedade-em-conta-de-participacao -como-alternativa-para-investimentos-4110.
Acesso em: 23 ago. 2020.

10 JUDICE, Lucas Pimenta; NYBO, Erik Fontenele. Direito das Startups. Curitiba: Jurua, p.

132, 2016.

'BEZERRA, G. T. A responsabilizagdo do investidor-anjo em instrumentos de divida conversivel.
Conjur. 2 jun. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-02/toledo-investidor-
-anjo-instrumentos-divida -conversivel. Acesso em: 26 nov. 2020.

2 FERRARY, M.; GRANOVETTER, M. The role of venture capital firms in Silicon Valley’s
complex innovati on network. Economy & Society, v. 38, n. 2, p. 330-37, 2009.


http://www.fonsecadeandrade.adv.br/ver/startups-sociedade-em-conta-de-participacao%20-como-alternativa-para-investimentos-4110
http://www.fonsecadeandrade.adv.br/ver/startups-sociedade-em-conta-de-participacao%20-como-alternativa-para-investimentos-4110
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Investimento anjo nos Estados Unidos

Em outros paises, notadamente nos Estados Unidos da América
e na Europa, onde o conceito e a dindmica de investimentos em star-
tups ja se encontram amadurecidos, o sistema funciona de forma eficaz e
consiste basicamente na existéncia da figura de um investidor — ou grupo
de investidores — dispostos a arriscar capital e promover auxilio intelectual
por meio de troca de experiéncias e conhecimento de mercado adquiridos
no comando de outras empresas de sucesso'.

O investidor anjo nos Estados Unidos, também conhecido como bu-
siness angel, ¢ um individuo influente que provém capital para uma star-
tup, normalmente, em troca de convertible debt (divida conversivel) ou
ownership equity (participagdo acionaria). E um investidor qualificado (ac-
credited investors) pelas regras da Securities and Exchange Commission™
(SEC), a Comissao de Valores Mobilidrios americana.

O investimento anjo domina o Vale do Silicio com investimentos
anuais que ultrapassam a casa das dezenas de bilhdes de dolares. Os in-
vestidores anjo sdo responsaveis pelo financiamento de mais de 70 mil
empreendimentos iniciantes anualmente, mas seu capital também con-
tribuiu para o crescimento do emprego, ajudando a financiar mais de 300
mil novos empregos por ano. Atualmente, podemos afirmar que mais da
metade dos executivos do setor de tecnologia tiveram nos investidores
anjo um meio de financiamento.

Uma pesquisa da Angel Capital Association®™ nos Estados Unidos
mostrou que, em 2017, a média de investimentos anjo feita foi de U$24

13 FERRARY, M.; GRANOVETTER, M. The role of venture capital firms in Silicon Valley’s
complex innovati on network. Economy & Society, v. 38, n. 2, p. 330-37, 2009.

14 “A Securities and Exchange Commission (Comissdo de Valores Mobilirios), frequentemente
abreviada SEC, ¢ uma agéncia federal dos Estados Unidos que detém a responsabilidade primaria
pela aplicagdo das leis de titulos federais e a regulacdo do setor de valores mobiliarios, as agdes
da nagdo e opgdes de cambio, e outros mercados de valores eletronicos nos Estados Unidos.”
Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Comiss%C3%A30_de

_T%C3%ADtulos_e_C%C3%A2mbio_dos_Estados_Unidos. Acesso em: 27 jun. 2020.

5 ANGEL CAPITAL ASSOCIATION. The American angel. The first in-depth report on the
demographics and investing activity of individual American angel investors. Disponivel em:
https://www.angelcapitalassoc
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bilhdes de dolares. Além disso, 55% dos investidores anjo eram antigos
CEOs ou fundadores de startups; aqueles investidores que ja foram em-
preendedores costumam fazer um aporte maior; 22% dos investidores anjo
sao mulheres e 51% dos investidores anjo tém formacao em tecnologia.

Segundo um estudo realizado pelo Center for Venture's, da
Universidade de New Hampshire, o crescimento dos grupos formais de
anjos nos Estados Unidos tem ocorrido consideravelmente. Essa parcela
de investidores anjo investe através de fundos especializados, “grupos de
Anjos” ou “rede de negbcios para Anjos”, que tem como objetivo com-
partilhar experiéncias, pesquisar novas empresas, ¢ ainda aconselhar uns
aos outros sobre as empresas ja investidas por eles.

O investimento anjo ¢ um forte tragco da cultura de investimento
dos Estados Unidos. Para os empreendedores bem-sucedidos ¢ um cami-
nho natural passar a investir em pequenas empresas inovadoras. A crenga
dos norte-americanos em investimento em startups pode estar ligada ao
fato de eles terem assistido de perto o crescimento de empresas como
Google, Facebook e Amazon. Essas empresas, hoje listadas na bolsa de
valores americana entre as mais valiosas do mundo, comegaram por meio
do aporte de investidores anjo.

Investimento anjo no Brasil

No Brasil, temos historico de investimento anjo desde o inicio da dé-
cada de 90, tais investimentos eram efetivados de forma passiva e sem muita
organizagdo. Naquela época, os Fundos de Venture Capital' eram regula-
dos pela Instrugdo CVM n° 209 de 1994, o que possibilitou a criagdo dos
Fundos Mutuos de Investimentos em Empresas Emergentes'® (FMIEEs).

iation.org/data/Documents/TAAReport11-30-17.pdf?rev=DB68. Acesso em: 9 maio 2020.

1 RESEARCH KAUFFMAN FOUNDATION. Business Angel Investing Groups Growning
in North America. Center for Venture — University of New Hampshire, 2018. Disponivel em:
http://www.kauffman.org/items.cfm?itemID=323. Acesso em: 20 maio 2020.

7INSTITUTO IBMEC. O que é venture capital. Disponivel em: http://ibmec.org.br/geral/o- que-
-e-venture-capital/>. Acesso em: 30 mar. 2020.

1 BRASIL. Instrug¢io CVM n° 209 de 25 de marco de 1994. Dispde sobre a constitui¢do, o fun-
cionamento e a administracdo dos Fundos Mutuos de Investimento em Empresas Emergentes.
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Nasceram as primeiras Venture Capital como a Confrapar, embora esse
tipo de investimento exista no Brasil desde antes da década de 80%.

Em 2011, foi fundada a entidade Anjos do Brasil*’, que difundiu a
ideia e conhecimento sobre o Investimento Anjo para todo o pais. Em ju-
nho de 2012, surgia a Startup 997axis e em 2013 aconteceu o 1° Congresso
de Investimento Anjo na sede da BMF & Bovespa, em Sao Paulo e ja
havia 6.300 investidores anjo no pais. Os principais desafios da época ja
eram a falta de estimulos fiscais, as dificuldades de sair do negocio, inse-
guranga juridica (riscos trabalhistas e tributarios) e a falta de bons proje-
tos para investir.

No Brasil, em média, o valor total investido em uma empresa fica
entre R$50 mil a R$200 mil (podendo chegar até 1 milhao de reais) e ¢
feito normalmente por um grupo de 2 a 5 investidores, tanto para dilui¢ao
de riscos como para o compartilhamento da dedicagdo e processo de men-
toria?'. Vale observar que a tendéncia mais atual e eficiente para o inves-
timento anjo ¢ a designacdo de um investidor lider (Lead Investor ou, se
o seu investimento for apenas com trabalho, como Deal Leader) que faca
a pré-avaliacao do projeto e a negociacdo com o empreendedor, para que
este seja entdo apresentado a outros investidores anjo (neste caso chama-
dos seguidores ou followers)*.

Disponivel em: http://www.cvm.gov.br/legislacao/instrucoes/inst209.html. Acesso em: 18 abr.
2020.

1 KEPLER, Jodo. Retrospectiva do investimento Anjo no Brasil. Disponivel em: https://www.
proxxima. com.br/home/proxxima/how-to/2018/09/28/retrospectiva-do-investimento-anjo-no-
-brasil.html. Acesso em: 22 jul. 2020.

20 “A Anjos do Brasil é uma organizagio sem fins lucrativos tendo como missdo fomentar o em-
preendedorismo brasileiro, através da disseminagdo de conhecimento, conexdo de apoiadores
(investidores anjos) a novos empreendedores e promocao de politicas publicas para incentivo
e estimulo ao desenvolvimento econdmico e social do Brasil”. Disponivel em: https://www.
anjosdobrasil.net/sobre.html. Acesso em: 15 maio 2020.

2 SPINA, Cassio A. Afinal o que é Investimento-Anjo? Disponivel em: https://endeavor.org.br/
afinal-o-que-e-investimento-anjo/. Acesso em: 12 ago. 2020.

22 SPINA, Cassio A. Afinal o que é Investimento-Anjo? Disponivel em: https://endeavor.org.br/
afinal-o-que-e-investimento-anjo/. Acesso em: 12 ago. 2020.
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Uma pesquisa divulgada pela associacdo Anjos do Brasil* consta-
tou que entre 2016 e 2017 houve crescimento de 16% no valor investido,
chegando a R$ 984 milhdes. Entre as razdes citadas para o crescimento
estdo, entre outras, a promulgacdo da Lei Complementar n © 155/2016 e
queda nas taxas de juros. Em 2017, o Brasil contava com 7.615 investi-
dores anjo, sendo que 90% desses investidores brasileiros eram homens e
apenas 10% deles eram mulheres.

Vislumbra-se o investimento anjo como um incentivo altamente
promissor, servindo, ainda, como parametro ao desenvolvimento de ne-
gdcios gradativamente mais inovadores, que aquecem o mercado econo-
mico brasileiro, seja pelo alto retorno financeiro, ou pela geragao de novos
empregos. Enquanto nos Estados Unidos os anjos usualmente investem
por meio de titulos de divida conversiveis em participacdo acionaria ou
de acdes preferenciais, no Brasil houve a necessidade de adaptagdo des-
ses instrumentos.

Isso se deve ao fato de que a grande maioria das startups ¢ cons-
tituida sob a forma de sociedade limitada?, tipo societario melhor ade-
quado as empresas de menor porte. Tendo em vista que varias das Juntas
Comerciais consideram ilegal a emissao de titulos de divida por tais so-
ciedades, e que se entende que uma limitada ndo pode emitir “quotas pre-
ferenciais”, os anjos em geral terminam estruturando seus investimentos
por meio de contratos de empréstimo ou da aquisi¢cdo de quotas, com as
obrigacdes e riscos dai resultantes.

Nao bastassem os obstaculos decorrentes da adogao desse tipo so-
cietario, ao adquirir participagdo no capital de startup, o anjo corre o ris-
co de vir a ser responsabilizado por dividas da empresa em fungdo de uma
eventual desconsideragdo da personalidade juridica. Ademais, o ordena-
mento juridico impde obstaculos para o investimento anjo nas startups.

2 ANJOS DO BRASIL. Investimento Anjo para Startups cresce mesmo com a crise, mas esta
sob risco. Disponivel em: https://www.anjosdobrasil.net/blog/investimento-anjo-para-startups-
-cresce-mesmo-com-a-crise-mas-esta-sob-risco. Acesso em: 30 jul. 2020.

24 ABSTARTUPS. Qual o melhor tipo societario para as Startups? Disponivel em: https://
abstartups.com.br/2017/02/02/qual-o -melhor-tipo-societario-para-as-startups/. Acesso em: 23
de julho de 2020.
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Aquelas que se enquadram como micro ou pequenas empresas encontram
restri¢des para se beneficiar do regime tributario diferenciado instituido
pela Lei Complementar n°123/2006.

Além de ndo poderem ser sociedades andnimas, tais empresas nao
poderdo ter como socios: pessoa juridica; pessoa domiciliada no exterior;
ou pessoa fisica que seja inscrita como empresario ou seja socia de outra
empresa que se beneficie do Simples, ou que possua mais de 10% do capital
de sociedade nao beneficiada pelo Simples, ou que seja administrador de
outra pessoa juridica com fins lucrativos, desde que, em qualquer desses
casos, a soma das receitas brutas dessas empresas exceda R$ 4,8 milhdes.
Essas restri¢des, acrescidas ao fato de que os anjos costumam investir
em dezenas de empresas, em muito dificultava que as Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte obtivessem aportes de anjos®.

2 A Lei Complementar n° 155/2016 e o contrato de participacio

O crescimento exponencial das empresas de tecnologia multiplicou
o0 acesso ao mercado financeiro, permitindo que qualquer pessoa conhega
as suas caracteristicas e se torne um investidor. O dinamismo das transa-
¢oes envolvendo startups e investidores anjo fez com que os instrumen-
tos juridicos utilizados para reger essas relagdes passassem a incorporar a
esséncia dessa modalidade de negdcio, que envolve inovagao, risco € po-
tencialidade lucrativa. Nesse contexto, foi necessario que o Estado com-
preendesse essas relagdes juridicas e passasse a regula-las, com o objetivo
de dar efetiva protecao as partes.

Apesar da crescente evolucdo nos ultimos anos, o investimento
anjo somente recebeu tratamento no ordenamento juridico brasileiro pela
Lei Complementar n°® 155/2016, que incluiu os arts. 61-A a 61-D, na Lei
Complementar n° 123/2006. Tal legislacdo estd em vigor desde janeiro de
2017 e foi resultado do Projeto de Lei Complementar n® 125/2015 (Projeto

2 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Cento de Estudos e Debates Estratégicos.
Capital empreendedor. [recuso eletronico]/Camara dos Deputados, Consultoria Legislativa,
Centro de Estudos e Debates Estratégicos; relator Jos¢ Humberto; Marcos Pineschi Teixeira,
Marcelo Sobreiro Maciel. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢des Camara, 2014.



Bruno Dantas e Glducia Bertocchi Faria Berg - 253

Crescer sem Medo) de autoria do Deputado Federal Barbosa Neto, que
visava a alteracao da Lei Complementar n° 123/2006, no sentido de reor-
ganizar e simplificar a metodologia de apuragdo do imposto devido por
optantes do Simples Nacional.

A Lei Complementar n° 155/2016 estabelece normas que irdo reger
a relagdo privada entre investidores anjo e empreendedores, sob o aspec-
to de formalizacdao e condugdo de seus negdcios. Essa lei representa um
grande passo em direcdo a um mercado brasileiro de startups desenvolvido e
um importante instrumento de fomento a cultura empreendedora do pais,
atendendo aos reclames de uma categoria significativa para a consolida-
¢ao nacional no cenario tecnolédgico e inovador.

Ademais, a mencionada lei trouxe alteragdes tributirias mais justas
para as pequenas € microempresas, com o intuito de garantir sustentabilida-
de economica e criagdo de novas oportunidades de negocios. Essas mudan-
cas melhoram as formas de tributagao, regulamentam investimentos anjos e
ampliam a faixa de faturamento possibilitando aos pequenos negdcios a fa-
cilidade para crescer. A Lei Complementar n® 155/2016 também possibilitou
que o investidor anjo invista em diversas Microempresas (ME) e Empresas
de Pequeno Porte (EPP), podendo auferir remuneracdo atrelada aos lucros
de tais empresas, sem o risco de desenquadramento destas do Simples.

Na medida em que a lei separa a figura do investidor e do socio ha
verdadeiro incentivo nos investimentos em empresas inovadoras. Os s6-
cios fundadores seguem no comando da administracdo e sdo os Unicos
responsaveis pelas dividas sociais Assim, o investidor anjo ndo tem que
arcar com dividas tributérias, processos trabalhistas ou custos de qual-
quer outra ordem eventualmente gerados pelo negocio.

Dessa forma, essa divisdo de papéis, além de trazer seguranga ao in-
vestidor, permite que as startups se mantenham enquadradas no regime do
Simples, mesmo recebendo um grande aporte de dinheiro. Anteriormente,
elas precisavam se registrar como Sociedade Andénima (S/A) para incor-
porar o investidor, mas, desse modo, perdiam acesso aos beneficios do re-
gime especial de tributacao do Simples.
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O contrato de participagdo

Segundo a Lei Complementar n® 155/2016, os investidores anjo po-
derdo investir nas Microempresas e nas Empresas de Pequeno Porte por
meio de Contratos de Participagdo, sem que tal aporte integre o capital
social da sociedade investida ndo perdendo, portanto, a qualidade de ME
ou EPP?%, O investidor anjo podera participar dos resultados da empresa
sem ser seu socio e ndo tera direito “a geréncia ou voto na administra¢ao”.
Ademais, nao sera responsabilizado pelas dividas da empresa, ainda que
em recuperag¢do judicial, ndo se aplicando a ele o art. 50 do Cddigo Civil
que trata da desconsideragdo da personalidade juridica.

O investimento anjo foi instituido com a caracteristica de ser transi-
torio, ou seja, de ter um médio ou longo prazo, mas ndo indefinido. Dessa
forma, o paragrafo primeiro do artigo 61-A, da LC n° 155/2016, limita a
vigéncia do contrato de participacdo a sete anos. Além disso, a remunera-
¢do do investidor anjo ndo podera ser superior a 50% dos lucros da socie-
dade investida e terd o prazo maximo de cinco anos, a partir do momento
em que se passe a auferir lucros decorrentes daquele investimento.

J& o artigo 61-B confere ao investidor anjo a preferéncia na aqui-
sicdo do estabelecimento empresarial, na hipdtese de os socios optarem
por sua alienagdo. O investidor anjo, que podera se antecipar na compra
e ndo estara inseguro pela venda a terceiro estranhos, bem como mais um
estimulo que a lei lhe confere como forma de fomento as atividades eco-
ndmicas privadas. Dessa forma, constata-se que além de um beneficio
para toda a economia, ha também um estimulo maior aqueles que preten-
dem empreender, mas ndo tém o capital inicial suficiente para promove-
rem esta empresa.

Destaca-se a seguranga conferida aos socios que compdem o qua-
dro societario da pessoa juridica no exercicio exclusivo da empresa. Esta
protecao foi disposta no pardgrafo terceiro do artigo 61-A da lei em anali-
se, ja que menciona expressamente os socios e, como ressaltado, o inves-

26 JUDICE, Lucas Pimenta; NYBO, Erik Fontenele. Direito das Startups. Curitiba: Jurua, 2016.
p. 157.
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tidor anjo ndo terd essa qualidade. O mencionado artigo também afasta a
davida sobre a natureza deste investimento, ao enfatizar que nao integra
o capital social. Dessa forma, independentemente do valor deste investi-
mento, a sociedade investida ndo perdera a qualidade de microempresa
ou empresa de pequeno porte.

Ainda, destaca-se como formas de protecdo a sociedade a saida do
origindrio investidor anjo, que podera ser pelo resgate do montante investi-
do ou pela transferéncia a terceiro. O paragrafo sétimo do artigo 61-A ape-
nas permite que o resgate seja realizado em, no minimo, dois anos. Com
relagdo a protecao aos interesses dos socios, o paragrafo nono do mesmo
dispositivo legal determina que a transferéncia da titularidade do aporte a
terceiros € permitida desde que haja o consentimento dos s6cios, a menos
que exista disposi¢ao contratual expressa em contrario.

O artigo 61-A ainda menciona expressamente que podera receber esse
tipo de aporte a “sociedade enquadrada como microempresa ou empresa
de pequeno porte”, de modo que pareceria limitar os aportes de capital fei-
tos por investidores anjos as sociedades. O artigo 3° da Lei Complementar
n°® 123/2006 define expressamente que serao microempresas ou empresas
de pequeno porte “a sociedade empresaria, a sociedade simples, empre-
sa individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refe-
re o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil)”,
desde que devidamente registrados no respectivo 6rgao de registro. Logo,
todos estes empresarios (sociedade, EIRELI ou individual) poderdo ser
beneficiados com as novas disposi¢des legais sobre o investimento anjo.

E possivel compreender que o contrato de participagio seria aquele
firmado entre as partes para dar inicio a uma relagao juridica em especifico,
em que uma das partes tera uma determinada participa¢do na atividade
ou nos resultados da outra. As especificidades deste tipo contratual serdo
redigidas e determinadas conforme o espaco deixado para a atuagdo pela
autonomia dos contratantes. No caso em especifico do contrato de partici-
pacdo do investidor anjo, devem ser respeitados os limites legais dispos-
tos na Lei Complementar n° 155, de 2016.
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O contrato de participacdo parece ser um instrumento adequado
aquando se pensa em investimentos em atividades novas, que € o caso das
startups. Entende-se que € benéfico porque o investidor ndo sera socio, ja
que o contrato de participacao ndo ¢ firmado de modo a definir contornos
da figura do s6cio, mas entre empresarios. O investidor sera aquele sujei-
to que pretende fazer aportes de capital, obter resultados disso e contri-
buir com a sua experiéncia, em uma atuagao que seria muito mais auxiliar
¢ orientadora dos socios do que de execugdo do objeto social®’.

O fato de o investidor ndo estar no quadro societario também lhe be-
neficia por reduzir o risco de vulnerabilidade do seu patrimonio social pe-
rante as obrigacdes sociais, considerando o cenario atual de fragilidade da
barreira que deveria ser a personalidade juridica. Também se compreende
que tal fato nao beneficia apenas o investidor, mas a sociedade como um
todo, ao afastar impasses que podem advir no momento de saida daquele
que ¢ socio, como a dissolugdo parcial da sociedade, o recesso, a exclu-
s30. Sao todas situagdes que demandam tempo, energia e capital da socie-
dade e a inten¢do com a regulamentac¢do do investidor anjo € justamente
possibilitar que o empresario de menor porte tenha forcas para alavancar
a sua ideia empreendedora?®.

A Lei Complementar n° 155, de 2016, afirma que o investidor anjo
firmara contrato de participagdo com o empresario para se alinhar com a
possivel intengdo econdmica da norma, ja que se pretende fomentar os in-
vestimentos. E sabe-se que este tipo de atividade, apesar de ter um risco
inerente, também precisa conferir certa seguranga aquele que investe. A
partir da criagdo da figura do investidor anjo, bem como a interpretagao
da norma vigente, ¢ possivel constatar que foram conferidos alguns bene-
ficios e mecanismos de seguranca a este investidor, bem como algumas

27 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de; POIDOMANI Isabella Lucia. Analise critica da lei com-
plementar n°155 de 2016 na regulamentagdo do investidor-anjo. Revista Brasileira de Direito
Empresarial, v. 3, n. 2, p. 22-39, jul./dez. 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.26668/
IndexLawJournals/2526-0235/2017.v3i2.2337. Acesso em: 04 dez. 2020.

22 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de; POIDOMANI Isabella Lucia. Andlise critica da lei com-
plementar n°155 de 2016 na regulamentagio do investidor-anjo. Revista Brasileira de Direito
Empresarial, v. 3, n. 2, p. 22-39, jul./dez. 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.26668/
IndexLawJournals/2526-0235/2017.v3i2.2337. Acesso em: 04 dez. 2020.
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garantias a sociedade investida. A leitura da lei revela que ha o intuito de
estimular o investidor anjo a investir naquele empresario que esteja en-
quadrado no caput do artigo 61-A, ou seja, microempresas ¢ empresas de
pequeno porte, o que fomenta a economia.

3 Investimento anjo e a sociedade em conta de participacio

A denominagdo de “Investimento Anjo” ¢ uma das unicas inovagoes
no que diz respeito a operacionalizacdo dos aportes de investimentos que
nao venham integrar o capital social, visto que o ordenamento juridico
brasileiro j& previa tal tipo de aporte financeiro em empresas, sem que o
investidor fosse um detentor efetivo de participag@o societaria na atividade
empresaria, por meio de sociedades em conta de participagao.

Este tipo de sociedade ¢ uma espécie de sociedade comercial que nas-
ceu na Idade Média, na Italia, no periodo das decisoes da Rota de Génova
em decorréncia da proibi¢ao da usura pela Igreja Catolica e do clima me-
dieval, que dificultava o exercicio do comércio pelos nobres®. A origem
da sociedade em conta de participagdo remete ao contrato de commenda™
e tal tipo de sociedade serviu para mitigar os efeitos da responsabilidade
ilimitada dos sécios.

» LOPES, Mauro Branddo. Ensaio sdbre a conta de participacdo no direito brasileiro. Sdo
Paulo: RT, p. 20, 1964.

30 Tbidem: “Na comenda véem muitos autores a origem da conta de participaggo [...] Navarrini,
para o qual a conta de participacdo teve sua origem ultima na admissio romana, ¢ de parecer
que ela se firmou na Idade Média conjuntamente com a sociedade em comandita, e que as duas
tém uma Unica origem, a comenda; ja Vivante encontra a origem da conta de participagdo na
comenda maritima e a da comandita na comenda terrestre; Gasca, ainda, deriva da comenda
tanto “la societa per via di accomenda”, a comandita moderna, como a conta de participagao,
que também conservava o nome de comenda ou admissio ad participationem; Lastig, seguido por
Lattes, distingue na comenda duas modalidades, uma sociedade unilateral de trabalho, em que o
empreendedor, numa posi¢ao subordinada, prestava o seu trabalho, ¢ outra sociedade unilateral de
capital, de que se teria originado a conta de participacao, em que o empreendedor, como commen-
dans, tinha a posicdo principal, emprestando o seu capital ao accomandatarius;|[...] Bosco opina
que a conta de participac@o e a comandita ndo derivam uma da outra, e afirma que se originaram
em lugares diversos, a primeira em Genova, pelo uso comercial, e a segunda em Florenca, por
criagdo da lei, ambas representando reagdes contra a responsabilidade solidaria de socios.”
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No Brasil, o Cédigo Comercial foi o diploma legal precursor da po-
sitivagdo da sociedade em conta de participagao. O artigo 325 do Codigo
Comercial, revogado, previa que quando duas ou mais pessoas, sendo ao
menos uma comerciante, se reinem, sem firma social, para lucro comum,
em uma ou mais operacdes de comércio determinadas, trabalhando um,
alguns ou todos em seu nome individual para o fim social, a associagao to-
maria o nome de sociedade em conta de participagdo, ndo ficaria sujeita as
formalidades prescritas para a formacgao das outras sociedades e poderia ser
provada por todo o género de provas admitidas nos contratos comerciais.

Apesar da revogacao do Codigo Comercial, a sociedade em conta de
participacao foi mantida no projeto do Codigo Civil de 2002. A justifica-
tiva do jurista Miguel Reale, de que nosso passado constitui uma riqueza
espetacular, por isso devendo ser mantida, foi a sua defesa para subsis-
téncia de antigos tipos societarios no macrossistema civil®*’. Dessa for-
ma, os artigos 991 a 996 do Codigo Civil estabelecem os mandamentos
legais sobre a sociedade em conta de participacado, tipo societario capaz
de contemplar os interesses envolvidos nas operacdes do investidor anjo.

Na sociedade em conta de participagdo, seus componentes sao
denominados como sécio ostensivo e socio participante. O s6cio ostensivo
exerce o objeto social em seu nome proprio perante terceiros e sua respon-
sabilidade pelas obrigagdes sociais € ilimitada. Ja o socio participante ¢
mero investidor, somente realiza o aporte financeiro, ndo possui nenhum
poder de geréncia** e ndo compromete seu patrimonio pessoal pelas di-
vidas decorrentes da atividade e tampouco perante terceiros, ja que o seu
vinculo € apenas com o s6cio ostensivo, de acordo com o contrato social.

Em relagdo a sua forma de constitui¢do, a lei confere liberdade as
partes, ja que ndo ha a necessidade de registro do contrato social e, mes-

31¢“Como responsavel pela codificagdo, ndo vacilei no sentido de preferir uma sistematizagdo ampla,
embora partindo do Cdédigo em vigor. Como ja disse, foi fixado o critério de preservar, sempre
que possivel, as disposi¢des do Codigo atual, porquanto de certa forma cada texto legal representa
um patrimonio de pesquisa, de estudos, de pronunciamentos de um universo de juristas. Ha, por
conseguinte, todo um saber juridico acumulado ao longo do tempo, que aconselha a manutencio
do valido e eficaz, ainda que em novos termos”. REALE, Miguel. O Projeto do Novo Codigo
Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 4, 1999.

32 Assim como estabelece a Lei Complementar n® 155/2016.
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mo que o seja, este nao lhe confere personalidade juridica. A auséncia de
personalidade juridica ¢ uma das caracteristicas deste tipo societario, o
que inclusive gerou discussdo quanto a sua natureza, no sentido de que a
sociedade em conta de participacdo ndo seria propriamente uma socieda-
de, mas sim um contrato®.

Percebe-se que a sociedade em conta de participacdo, pela sua pro-
pria natureza, comporta algumas caracteristicas do contrato de participa-
¢do**, como a possibilidade de estabelecimento de relagdo contratual por
prazo certo e determinado e vinculada com determinado objetivo. Nao
seria, portanto, o estabelecimento de relagdao entre duas ou mais pesso-
as para desenvolvimento de uma sociedade, cujas atividades que podem
ser exercidas sdo as mais variadas e passiveis de ser alteradas sem neces-
sariamente a alteragdo antecipada e previamente acordada pelos socios.
Na verdade, por meio deste tipo societario ¢ imprescindivel que o objeto
que justificou sua constituicao seja devidamente desenvolvido, sob pena
de descumprimento de disposi¢do contratual e eventual quebra da relagao
previamente estabelecida pelas partes.

33 A este respeito, Jodo Eundpio Borges: “Se o principal sentido da expressdo sociedade é [...] o de
pessoa juridica gerada pelo respectivo contrato, dizer-se que a sociedade em conta de participa-
¢dlo ndo ¢ pessoa juridica é o mesmo que afirmar-se que ela ndo é uma sociedade mercantil no
genuino sentido desta expressdo. Sobretudo depois que o Codigo Civil afirmou serem pessoas
juridicas as sociedades mercantis [...] a participagdo ¢ um simples contrato entre as partes [...].
Hoje, porém, fixado ndo apenas em doutrina mas em nossa lei o conceito da personalidade juridica
das sociedades mercantis, forga é excluir a sociedade em conta de participagdo do niimero das
sociedades propriamente ditas. Embrido de sociedade, sociedade frustra ou larvada, tentativa
ou arremedo de sociedade, serd ela o que quiser, menos uma verdadeira sociedade.” BORGES,
Jodo Eunépio. Curso de direito comercial terrestre. Rio de Janeiro: Forense, p. 102-103, 1967.
Vide também Fabio Ulhdéa Coelho: “Tais, de qualquer forma, sdo as peculiaridades deste tipo
societario, que seria preferivel entendé-lo, mais, como uma espécie de contrato de investimento,
que o legislador resolveu denominar por “sociedade”, do que, propriamente, como uma espécie
de sociedade comercial.” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 2, Direito de
Empresa. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, p.152, 2019.

34 “A conta de participagdo apresenta elementos da sociedade — conjugacdo de recursos para uma
exploragdo comum — mas ndo reune os pressupostos necessarios a sua classificagdo como tal.
Pode-se, entdo, afirmar que se trata de um contrato de participacdo.” BORBA, José Edwaldo
Tavares. Direito societario. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 116, 2017.
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Ademais, a falta de personalidade juridica® da sociedade em con-
ta de participacao faz com que ela ndo seja titular de patrimonio préoprio.
O artigo 994 do Codigo Civil dispde que a contribui¢ao dos socios, € em
especial daquele que ¢ somente investidor, constitui um patrimonio es-
pecial. Tal especialidade apenas produz efeito entre os socios. Apesar da
aplicabilidade dessa forma juridica aos negocios em geral, a sociedade em
conta de participagdo ndo ¢ uma figura largamente conhecida nos meios
empresariais.

Nesse sentido, Pedro Scalzilli e Luiz Felipe Spinelli*® ressaltam que
poucas figuras juridicas sdo tdo importantes para o trafego negocial e, ao
mesmo tempo, tao incompreendidas quanto a sociedade em conta de par-
ticipacdo. Para tais autores este tipo societario ¢ dos mais pujantes, poden-
do-se supor que seja o tipo mais utilizado depois das sociedades limitadas,
inclusive muito mais do que as sociedades andnimas e cooperativas.

A sociedade em conta de participagdo ¢ bastante adotada como for-
ma de recebimento de investimentos por startups, sendo o investidor seu
socio oculto?’, enquanto que a propria startup seu socio ostensivo®®. No
que se refere aos riscos de a propria sociedade regulamentar a relacio en-
tre empreendedores e investidor anjo, quando aqueles seriam os proprios
sOcios ostensivos e o investidor estaria oculto, os demais socios teriam
responsabilidade ilimitada pelas obrigacdes sociais.

A obrigatoriedade de haver uma inscri¢do no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas traz implicagdes tributarias para este tipo societario, mas
viabiliza uma maior organizacao da atividade, separagao do patrimonio, o

3 LOPES, Mauro Brandio. A sociedade em conta de participacdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1990. p. 26.

3¢ SCALZILLI, Jodo Pedro. SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagiio. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 23.

37“Essa ocultagdo do socio participante e, por consequéncia, da propria sociedade néo significa que
ela sera ilicita ou tera fins fraudulentos, mas que a sua existéncia ndo interessa ou ndo precisa ser
conhecida pelo publico” TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral
do direito societario — v. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 267.

38 CENDAO, Fabio. MEIL, Eireli, sociedade limitada, SA, SCP: qual a estrutura societaria mais
adequada para a sua startup? Disponivel em: http://projetodraft.com/mei-eireli-sociedade-
-limitada-sa-scp-qual-a-estrutur a-societaria-mais-adequada-para-a-sua-startup/. Acesso em:
15 ago. 2020.
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que pode vir a facilitar, por exemplo, a defini¢ao da titularidade dos bens
de propriedade industrial, dentre outros aspectos que o investidor podera
exigir para a sua seguranga naquela relacao.

A figura do investidor anjo foi criada com o intuito de se efetivar in-
vestimentos em uma empresa, por meio de uma conta separada da do ca-
pital social, sem a necessidade de engajamento na geréncia da empresa,
visto que a atividade do objeto social ndo ¢ desenvolvida pelo investidor.
Ao mesmo tempo, a figura do sdcio participante da sociedade em conta
de participagdo ¢ desempenhada de maneira em que ¢ criada uma conta de
participagdo alheia ao capital social, para que da mesma forma, nao haja
engajamento do socio participante na geréncia da sociedade.

Observa-se que o socio participante pode aconselhar e fiscalizar os
atos do socio ostensivo, mas nao pode, em nenhuma hipdtese, ter inge-
réncia nas atividades praticadas por este, sob pena de tornar-se responsa-
vel solidario, passando a ter responsabilidade ilimitada em conjunto com
a startup, pelos possiveis danos a terceiros.

A limitacdo de riscos e a nao vinculacao do socio participante tor-
nam a sociedade em conta de participacdo uma forma societaria interes-
sante, sobretudo como meio de captacao de recursos. Outrossim, o sigilo
que tal tipo de sociedade permite € vantajoso para determinados negocios®.

Além disso, a legislacao dispensa maiores formalismos para a cons-
tituicdo da sociedade podendo o contrato ser feito, inclusive, de forma
verbal. No entanto, isso ndo significa que a sociedade sera simploria. O
Cddigo Civil fixou requisitos e regras minimas em relagdo a sociedade em
conta de participacdo e garantiu a possibilidade dos particulares, em co-
mum acordo, fixarem disposi¢des adicionais que entenderem validas no
caso concreto. Essa liberdade de negociagdo permite a aplicabilidade des-

% “No mundo dos negocios, por vezes, o0 anonimato ¢ essencial para certas operagdes, notadamen-
te nas areas de tecnologia, onde s@o abundantes e se concentram as startups, dai a vantagem
de o investidor-anjo se pér como sdcio participante (oculto), ndo assumindo riscos perante
terceiros, seja por associagdo de imagem ou pelo 6nus do risco financeiro propriamente dito”.
ANDRADE, Francisco Igor Fonseca. Startups: Sociedade em conta de participa¢io como
alternativa para investimentos. [200-?]. Disponivel em: http://www.fonsecadeandrade.adv.br/
ver/startups-sociedade-em-conta-de-participacao -como-alternativa-para-investimentos-4110.
Acesso em: 23 ago. 2020.
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se tipo societario em varios empreendimentos, dentre os quais se inclui o
investimento anjo.

Pelas caracteristicas das sociedades em conta de participacao expos-
tas, € possivel verificar que, sob diversos aspectos, a utilizagao deste tipo
societario para estabelecimento da relagao entre investidor anjo e startup
investida ¢, além do contrato de participacdo previsto na Lei Complementar
n°® 155/2016, também uma alternativa que contempla os interesses dos su-
jeitos envolvidos neste tipo de negdcio.

Consideracoes finais

Os novos empreendedores, startups e empresas de pequeno porte
podem nao deter capital proprio para a implementacao de seus projetos e
ainda esbarrar em obstaculos para acessar os financiamentos bancarios ou
estatais. Os investidores anjo preenchem esta lacuna na economia brasilei-
ra e oferecem vantagens além daquelas ligadas aos aspectos econdmicos,
desenvolvendo também o compartilhamento de capacidades intelectuais,
redes de contatos e expertise de mercado, que sdo igualmente determinan-
tes para o sucesso da empresa investida.

Dessa forma, o empreendedorismo no Brasil encontra amparo e fa-
vorecimento no investimento anjo. Esse tipo de investimento cresceu nas
ultimas décadas a medida que a atragdo pela lucratividade permitiu que
ele se tornasse uma fonte primaria de financiamento para muitas startups.
Isso, por sua vez, tem fomentado a inovagdo que se traduz em crescimen-
to econdmico.

Cabe ao Estado, entdo, através do direito, promover as instituigoes
que viabilizam esse tipo de investimento com maior seguranca juridica,
reduzindo custos de transacdo e garantindo maior confianca entre as par-
tes. A Lei Complementar n°® 155/2016 reafirma o principio de tratamen-
to favorecido para empresas de pequeno porte no Brasil, proporciona um
ambiente de estimulo a inovagdo e protege empreendedores e investido-
res ao delimitar riscos e responsabilidades — dentre as quais a isencgao de
responsabilidade do investidor por atos sociais ¢ a mais relevante, dada a
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excessiva burocracia brasileira e os recorrentes casos de desconsideragao
da personalidade juridica.

Nesta pesquisa analisou-se também a escolha do contrato de partici-
pacdo para viabilizar a atuacdo dos investidores em startups. O investidor
nao sera sdcio, mas fard aportes de capital, além de vir a obter resultados
disso, bem como contribuird com a sua experiéncia, em uma atuacao que
seria muito mais auxiliar e orientadora dos socios do que de execucao do
objeto social, sem que haja a necessidade de se alterar o quadro societé-
rio e a estrutura do empresario em questao.

Verifica-se que a sociedade em conta de participagdo, espécie contra-
tual j& existente no ordenamento juridico brasileiro, pode ser considerada
como uma forma de estruturagao do investimento anjo, ja que contempla
harmoniosamente os interesses das partes envolvidas e reflete, efetivamen-
te, a forma como esse investimento ¢ operacionalizado. A auséncia de for-
malidades para celebrag@o do contrato deste tipo de sociedade (mero ajuste
privado, sem necessidade de registros), a existéncia de uma parte que re-
almente € responsavel pelo negocio (sdcio ostensivo) em contrapartida a
limitagdo de atuagao de responsabilidades e poderes do sécio oculto, a fa-
cilidade de desfazimento do ajuste pela mera rescisdo contratual e a ampla
possibilidade de inserir clausulas que melhor atendam aos interesses das
partes, sdo elementos que evidenciam a adequacao do uso do mencionado
tipo de sociedade como meio de viabilizagdo deste tipo de investimento.

Dessa forma, a regulacdo representa um avango para o investimen-
to anjo no Brasil, mas deve ser combinada com politicas publicas rela-
cionadas as startups e estimulos para associacdes de investidores, além
de fomentar a cultura empreendedora, garantindo que as oportunidades
percebidas sejam maiores do que o medo e o custo do fracasso. Criadas
as condi¢des favoraveis para que o investimento anjo atinja o seu poten-
cial maximo, este converte-se em um efetivo instrumento de desenvolvi-
mento econdmico.
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CAPITULO 13

Advocacia e o crime de “lavagem”
de dinheiro: notas sobre o dever de
comunicacdo de atividade suspeita’

Rodrigo de Grandis

1 Introducao

A Lei n°. 12.683, promulgada em 10 de julho de 2012, modificou
substancialmente o crime de “lavagem” de dinheiro retratado originaria-
mente na Lei n® 9.613/1998. Além de sua consideracao a partir de qual-
quer infragdo penal antecedente, ampliou-se o rol de pessoas obrigadas a
comunicar atividade suspeita de reciclagem de valores ilicitos. Doutrina e,
principalmente, jurisprudéncia, nao ficaram alheias a esse contexto, como
confirmou o recente julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Acao
Penal n®470 (“Caso Mensaldo”), e uma nova categoria de gatekeeper? pas-
sou a ser considerada: os advogados.

A inserc¢do dessa especifica classe profissional deriva da constata-
¢do empirica que a oculta¢ao ou a dissimulacao de bens, direitos ou valo-
res provenientes de uma atividade criminosa ndo constitui algo de simples
execucao. De fato, quanto mais complexa a operacdo contabil e mais so-

! Este estudo consubstancia uma continuagio daquele que realizei, no ano de 2010, sobre a advo-
cacia e a “lavagem” de dinheiro, e que foi publicado na obra “Lavagem de Dinheiro: Prevencdo
e Controle”, editada pela Editora Verbo Juridico nos anos de 2010 e 2013 (2. ed.).

2 De origem norte-americana, pode-se conceituar o gatekeeper como sendo aqueles profissionais
que ostentam uma posi¢do que lhes proporciona prevenir infragdes através da negativa de sua
cooperagdo para a execucdo de uma determinada operagdo. O dever fundamental dessa espécie
de “porteiro” seria um dever negativo ou de abstengdo de “ndo abrir a porta” para situagdes
potencialmente delituosas. Cf. BERMEJO, Mateo G. Prevencion y castigo del blanqueo de
capitales: un analisis juridico-economico. Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 246 e ss.
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fisticada a engenharia financeira, maiores as chances de impunidade. Dai
a utilizagdo, na maioria dos casos, do sistema financeiro internacional e
dos servigos de profissionais provenientes das mais diversas areas de co-
nhecimento, os quais empregardo suas habilidades e conhecimentos técni-
cos a causa criminosa. Economistas, contadores, gerentes de instituicdes
financeiras, notarios e advogados t€m sido utilizados por diversos grupos
criminosos para conferir aparéncia de legalidade a condutas que, em ver-
dade, embutem um ou mais delitos®. Esse contexto ocasionou um duplo
efeito: de um lado, gerou a necessidade de uma atuagdo uniforme dos pa-
ises na prevencao e na repressao a “lavagem” de dinheiro, em especial a
partir dos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001. De outro, es-
ses profissionais passaram a ser convocados para auxiliarem na “luta con-
tra o crime”, mediante a imposicao de diversos deveres relacionados a sua
atividade profissional, como a manuten¢ao de cadastro e comunicacao de
atividades suspeitas de “lavagem” as Unidades de Inteligéncia Financeira
(UIF). Advogados passaram a enfrentar processos criminais baseados no
tipo penal de “lavagem”, sendo que alguns até mesmo foram condenados
por terem recebido de seus clientes honordrios advocaticios comprovada-
mente provenientes de uma infracdo penal antecedente. Ocioso mencionar
a repercussao proporcionada por essas decisoes judiciais no meio juridi-
co, em especial na classe dos advogados, dada a sua relevante fungdo no
sistema de justi¢a e as caracteristicas inerentes ao desempenho legitimo
de sua fungao, sobressaindo, neste aspecto, o sigilo profissional que per-
meia o relacionamento advogado-cliente.

O exercicio da advocacia e seu relacionamento com o crime de bran-
queamento de capitais* suscita, em geral, trés questdes: (i) a intervengdo

3 ORTIGARA, Marina Fernandes; GUARAGNI, Fabio André. O crime de lavagem de dinheiro e o
papel do advogado frente aos honorarios advocaticios maculados. Revista Juridica, [S.1.], v. 1,
n. 34, p.312-357, fev. 2014. Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/
article/view/797>. Acesso em: 27 nov. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-
-753X.v1i34.797.

4 Para designar o crime de “lavagem” de dinheiro o presente trabalho adotou, indistintamente, as
denominagdes branqueamento de capitais, reciclagem de valores ilicitos e “lavagem” de recursos
criminosos, seguindo, por sinal, a variedade de titulos ou nomes encontrados na doutrina brasi-
leira e estrangeira. Tal circunstincia em nada interfere na analise da conduta tipica, ou seja, na
verificag@o da substancia, pois, como ensina Hospers, citado por Agustin Gordillo, as palavras


http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/797
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/797
http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v1i34.797
http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v1i34.797
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ou auxilio doloso do advogado no comportamento delituoso do seu clien-
te, hipdtese a ser dirimida com base na dogmatica do concurso de pesso-
as (coautoria e participagdo); (ii) o recebimento de honorarios advindos
direta ou indiretamente de atividade criminosa (“honorarios maculados™);
e (i11) a consideracao como pessoa obrigada a comunicar atividade suspei-
ta de “lavagem” (e, mais recentemente, de terrorismo) que toma conheci-
mento no curso de sua atividade profissional.

Neste capitulo enfocarei somente as implicagdes juridicas derivadas
da imposic¢do dos deveres de comunicagdo (item iii), o que, evidentemen-
te, pressupoe, em alguma medida, a analise do cendrio politico-criminal
no qual se insere o crime de “lavagem” de ativos criminoso (2) e o perfil
profissional do delito de branqueamento de capitais (2.1.). Em seguida,
passarei a abordar especificamente a imposi¢ao dos deveres de comuni-
cacdo de atividades suspeitas aos profissionais de advocacia e o ambito
de incidéncia do segredo profissional que permeia a relacdo cliente advo-
gado (3). Ao final, defenderei a necessidade de regulamentagao do tema
pela Ordem dos Advogados do Brasil em ordem a promover a protecao
do proprio advogado (4).

2 O crime de “lavagem” de dinheiro no cenario politico
criminal

Impossivel analisar o contexto politico criminal no qual se encon-
tra 0 branqueamento de capitais sem falar em globalizag¢ao’. Enquanto fe-

ndo sdo mais do que rotulos nas coisas: colocamos rétulos nas coisas para que possamos falar
delas e, dai por diante as palavras ndo t€ém mais relagdo com as coisas, do que as que tém rotulos
de garrafas com as proprias garrafas. “A garrafa contera exatamente a mesma substancia, ainda
que coloquemos nela um roétulo distinto, assim como a coisa seria a mesma ainda que usassemos
uma palavra diferente para designa-la” (Principios gerais de direito publico, tradugdo de Marco
Aurélio Greco, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977, p. 2).

5 Para o fendmeno da globalizagdo por uma dptica sociologica: Castells, Manuel. 4 sociedade em
rede, tradugdo de Roneide Venancio Majer, 6* edigdo, 12° reimpressdo, Sdo Paulo: Paz ¢ Terra,
2009. Para globalizacao e Direito Penal: Silva Franco, Alberto. Globalizacéo e criminalidade
dos poderosos, artigo inserto em Temas de Direito Penal Econdmico, organizador Roberto
Podval, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 235-256; Machado, Maira Rocha.
Internacionalizag¢io do direito penal: a gestdo de problemas internacionais por meio do crime
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ndémeno complexo e multifacetario, inegavel que a globalizag¢do trouxe
enormes implicacdes nas mais diversas areas do conhecimento, em espe-
cial no Direito®. Com efeito, com a globalizagdo, o manancial juridico dis-
ponivel em cada pais passou a lidar com uma sociedade excessivamente
tecnologica, massificada e de informagao, onde a conduta dos seres huma-
nos, no mais das vezes marcada pelo anonimato, agora encontra-se apta a
produzir riscos globais suscetiveis de “serem produzidos em fempo e em
lugar largamente distanciados da a¢dao que os originou ou para eles con-
tribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura e simplesmente, a ex-
tingdo da vida™.

No ambito do Direito Penal, o fendmeno da globalizacao tornou-se
mais visivel na criminalidade economica®, da qual derivaram, notada-
mente por for¢a da utilizagdo constante do sistema financeiro nacional e
internacional, a criminalidade organizada e a “lavagem” de dinheiro’. A
supressao das fronteiras acarretou uma maior capacidade de movimentagao
dos membros das organizagdes criminosas pelo mundo com um menor ris-
co. Aliando a progressiva desregulamenta¢do do mercado de capitais e dos
servigos financeiros no espaco global a uma rede de comunicagdo extre-

e da pena, Sdo Paulo: Editora 34, Colecao Direito GV, 2004; Rodrigues, Anabela Miranda. 4
globalizagdo do Direito Penal — Da piramide a rede ou entre a unificaciio e a harmonizacao,
Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Volume 111, Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 81-91; Faria Costa, José de. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer
por um direito penal ndo-securitario, Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios,
Volume III, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 113-123.

¢ Faria, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 7. 4*
tiragem,

"Figueiredo Dias, Jorge de. Direito Penal, Parte Geral, Tomo I: questdes fundamentais: a doutrina
geral do crime, 1* edic@o brasileira, 2. ed. portuguesa, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais;
Portugal: Coimbra Editora, 2007, p. 134-135.

8 Jesus-Maria Silva Sanchéz. La expansion del Derecho penal: aspectos de la Politica criminal
en las sociedades postindustriales. 2° reimpresion. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2008, p. 95.

 Como adverte José de Faria Costa, “Tentar perceber o fendmeno da criminalidade transnacional,
ndo como um qualquer bizarro fenémeno social mas antes como uma decorréncia da propria
ideia de globalizacdo. Perceber esse fendmeno, ndo como exaltacdo de uma visdo conspirativa
da historia da sociedade, mas antes como actuacéo racional de homens que agindo, se bem que
no campo do ilicito penal, pretendem, sobretudo, captar o maior beneficio ilicito que as novas
possibilidades de um mercado global lhes propicia” (O fenémeno da globalizagio e o Direito
Penal Econémico, Direito Penal Economico ¢ Europeu: Textos Doutrinarios, Volume III,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 102-103).
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mamente eficiente, os agentes passaram a ocultar e dissimular os recursos
criminosos, incrementando, com isso a sua gama de atividades deletérias
(trafico internacional de substancias entorpecentes, trafico internacional
de seres humanos, corrupcao passiva, crimes financeiros etc.)'’. Some-se
a isso a dificuldade de as condutas praticadas sob os influxos dessa “so-
ciedade de risco”!! irradiarem aspectos externos de legalidade, de licitude,
dificultando a atuacdo expedita das autoridades destinadas a persecucao
penal'? e logo se tem o caldo social sob o qual vicejou uma modalida-
de delitiva que nao encontrou fronteiras: a criminalidade transnacional®.

A comunidade internacional percebeu, entdo, que um esforco isolado
dos paises seria inutil; que, por seus proprios instrumentos legais, ndo fa-
riam frente a esse novo fendmeno e, assim, uniram-se no combate ao cri-
me de “lavagem” de dinheiro, harmonizando seus ordenamentos juridicos
e uniformizando as ferramentas de prevengao, repressao e cooperagao'* .

" Davin, Jodo. A criminalidade organizada transnacional: a cooperacao judiciaria e policial na
UE, 2% edigdo, revista e aumentada, Portugal-Coimbra: Almedina, 2007, p. 12.
11 Beck, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona-Espanha:
Ediciones Paidos, 2008. Para uma visao do Direito penal sob o contexto da sociedade de risco:
Marta Rodriguez de Assis Machado (Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de
novas tendéncias politico-criminais, Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005); Alamiro Velludo Salvador
Netto (Tipicidade penal e sociedade de risco. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006), e Pierpaolo
Cruz Bottini (Crimes de perigo abstrato e principio da precau¢do na sociedade de risco.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007).
Como pontua Anabela Miranda Rodrigues, o que define a sociedade atual ¢ a “porosidade cada
vez maior entre a sociedade oficial e a sociedade do crime” (Criminalidade organizada — que
politica criminal? Artigo inserto em Globalizacdo e Direito, Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Studia luridica n. ° 73, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 198).
Segundo Hans-Jorg Albrecht, a criminalidade transnacional caracteriza-se justamente pelo
fato de o delinqiiente aproveitar as oportunidades que se lhe oferecem para cometer delitos,
transferir bens ilegais ou assumir riscos nao permitidos para além das fronteiras (Criminalidad
transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2001, p. 12-13).
Jorge, Guillermo. Recuperacion de activos de la corrupcién, 1* edicdo, Ciudad Autéonoma
de Buenos Aires: Del Puerto, 2008, p. 09-10. O efeito colateral dessa unificagdo e uniformiza-
¢do, segundo aponta Jestis-Maria Silva Sanchéz, proporcionara um Direito menos garantista,
marcado pela flexibilizacdo das regras de imputacdo penal e pela relativizagdo das garantias
politico-criminais materiais e processuais. Essa expansdo do Direito penal redundara, ao fim e
ao cabo, na introducdo de novos tipos penais, no agravamento das san¢des cominadas aos delitos
ja existentes e na ampliag@o dos espagos de risco juridicamente relevantes (op. cit., p. 83-84).

IS

@

=

15 GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime de “lavagem” de dinheiro. In:
DE CARLI, Carla Verissimo (org.). Lavagem de dinheiro: prevengao e controle penal.
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Dessa comunhdo de esfor¢os surgiram, por exemplo, a Convengdo de
Viena, contra o trafico ilicito de entorpecentes e de substancias psicotrd-
picas'¢, a Convengdo de Palermo, sobre a criminalidade organizada trans-
nacional'’, e a Convengdo de Mérida, versando o crime de corrupgdo'®,
além de outras iniciativas de carater supranacional, como a criagao pelo
grupo dos sete paises mais ricos do mundo (G7), do Grupo de Atuagao
Financeira (GAFI) em 1989 e a emissdo de Diretivas pelo Parlamento
Europeu e Conselho da Comunidade Europeial®.

2.1 Caracteristicas do crime de “lavagem” de dinheiro

Os vinculos que unem a “lavagem” de dinheiro ao fendmeno da
globalizacdo sdo estreitos e intensos. A transnacionalidade, ou seja, o fato
de o delito ndo limitar seus efeitos danosos a um determinado territério
tem acompanhado, na grande maioria dos casos, o crime de reciclagem
de recursos ilicitos, a ponto de Isidoro Blanco Cordero considera-la uma
nota caracteristica, um elemento diferenciador em relagao as demais for-
mas delituosas?®.

Além de transnacional, a “lavagem” também tem o timbre do pro-
fissionalismo. Como assentei anteriormente, “lavar” dinheiro ndo ¢ tare-
fa facil, comezinha. De acordo com Blanco Cordero, o profissionalismo

Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 117. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=1e2327accf8e3b40. Acesso em: 04 dez. 2020.
16 Promulgada no Brasil por meio do Decreto n°® 154, de 26 de junho de 1991.
17 Promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.015, de 12 de margo de 2004.
18 Promulgada, no ordenamento juridico brasileiro, pelo Decreto 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
19 Para uma analise completa dos instrumentos internacionais relativos ao branqueamento de ca-

pitais: Blanco Cordero, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, 2. ed. Navarra: Editorial
Aranzadi, 2002, p. 98-171.

2 op. cit., p. 51. Segundo Cordero, o fato de a “lavagem” de dinheiro desenvolver-se sob um contexto
internacional proporciona uma série de vantagens aos agentes criminosos, donde se destacam:
a) a possibilidade de evitar a aplicagdo de normativas muito severas e, com isso, a jurisdigdo
de Estados que ostentam politicas severas relacionadas a “lavagem” de dinheiro; b) a obtengao
de vantagens em virtude dos problemas de cooperacao juridica internacional e de intercdmbio
de informagdes entre paises que possuem normativas diferentes, sistemas penais diversos e
distintas culturas administrativas; c) a utilizagdo das deficiéncias de regulacdo internacional e
de sua aplicagdo, aplicando os bens objeto de “lavagem” nos paises com sistemas mais débeis
em matéria de controle e de persecugdo penal. Idem, p. 52.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1e2327accf8e3b40
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1e2327accf8e3b40
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que caracteriza o delito sob exame se revela atualmente por intermédio
de duas tendéncias: a) maior profissionalismo dos membros componen-
tes das organizagdes; b) o maior emprego de profissionais externos, o que
ocorre com o desiderato de aumentar as oportunidades e diminuir o risco
da atividade delituosa®. Quanto mais complexo e sofisticado o proces-
so de ocultagdo e dissimulagdo de bens criminosos, maiores as garantias
de impunidade. A utilizagdo de profissionais provenientes dos mais va-
riados ramos pelos agentes lavadores tem sido, infelizmente, uma cons-
tante. Tanto assim que, nos ltimos anos, temos verificado o aumento de
diversas iniciativas supranacionais, internacionais e nacionais destinadas a
regulamentac¢do das atividades profissionais que, por conta do modus ope-
randi do processo de “lavagem” de capitais, tém a potencial aptiddo de se
defrontarem com operagdes suspeitas. A tais experts t€m sido impostos
deveres de identificacdo e de comunicacgao de atividades supostamente cri-
minosas, o que, evidentemente, ndo passou despercebido, mormente por-
que tal “movimento” também alcangou a classe dos advogados, gerando,
como poderia se esperar, viva controvérsia. O ponto fundamental de toda
a discussdo — e que consubstancia o cerne deste estudo — pode ser resu-
mido com a seguinte pergunta: aos advogados pode ser imposta a obriga-
¢do de comunicar operagdes suspeitas de “lavagem” de dinheiro de seus
clientes, as quais foram conhecidas no exercicio da atividade profissional?

3 A obrigacido de comunicar operacdes suspeitas pelo
advogado

Antes de tentar formular resposta a essa pergunta, ¢ imperioso re-
lembrar que o pano de fundo sobre o qual se desenvolve o fendmeno cri-
minoso da “lavagem” de capitais estabelece-se em um mundo globalizado,
onde os problemas e os riscos sao maximizados. A consequéncia disso,
em termos juridico-penais, € a unido de esforgos entre os paises, em or-
dem a conferir atuagdo preventiva e repressiva uniforme, padronizada, isto
¢, sem lacunas de impunidade. A resolugdo da questdo que ora vem lume

2 Idem, ibidem.
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ndo poderia deixar de passar, portanto, pela revista de algumas normati-
vas internacionais e supranacionais que impuseram a toda uma gama de
profissionais os famigerados deveres de comunicacdo e que — seja para o
bem, seja para o mal — acabaram por motivar algumas manifestagoes le-
gislativas no Brasil, em especial a Lei n. 12.683/2012, que modificou o
artigo 9° da Lein. 9.613/1998.

No ambito da Comunidade Europeia, merecem registro as Diretivas®
den®91/308/CEE, n°2001/97/CE, n° 2005/60/CE, n° 2008/20/CE, e, prin-
cipalmente, 2015/844%, emitidas pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho
Europeu, relacionadas a preveng¢ao da utilizag¢ao do sistema financeiro para
efeitos de branqueamento de capitais e em de financiamento do terroris-
mo. A Diretiva de n® 2001/97/CE, de 4 de dezembro de 2001, compor-
ta especial analise para o desiderato pretendido com esse trabalho, pois,
para além de repisar os deveres de identificacdo de clientes, manutencao
de registros e notificagdo de transagdes suspeitas de “lavagem” as pes-
soas juridicas e fisicas que tenham tomado parte da operagao financeira,
impostos pela Diretiva de n° 91/308/CEE, ampliou o rol de entes obriga-
dos a colaborar com as autoridades responsaveis na “luta contra o bran-
queamento de capitais”, incluindo as seguintes pessoas fisicas e juridicas
que atuem no desempenho das suas atividades profissionais: 1. Auditores,
técnicos de contas externos e consultores fiscais; 2. Agentes imobiliérios;
3. Notarios e outros profissionais forenses independentes, quando parti-
cipem: a) prestando assisténcia, na concepgao ou execugdo de transagdes
por conta dos clientes relacionas com: 1) a compra e venda de bens imo-
veis ou de entidades comerciais; ii) a gestao de fundos, valores mobilia-
rios ou outros ativos, pertencentes ao cliente; iii) a abertura ou gestao de
contas bancérias, de poupanga ou de valores mobiliarios; iv) a organiza-
¢ao dos fundos necessarios a criagao, exploragao ou gestao de sociedades;
V) a criacdo, exploragdo ou gestdo de trusts, de sociedades ou de estrutu-

22 Para uma visdo critica das Diretivas, veja-se Nuno Branddo, Branqueamento de capitais: o
sistema comunitario de prevengao, Colegdo Argumentum n. ° 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

2 A Diretiva 2015/849 ainda hoje constitui o principal instrumento juridico em matéria de pre-
vengdo da utilizagdo do sistema financeiro da Unido para efeitos de branqueamento de capitais
¢ financiamento do terrorismo.
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ras analogas; b) Agindo em nome e por conta dos clientes, em quaisquer
transagOes financeiras ou imobiliarias®* (grifos apostos).

Sob o contexto da Diretiva de n° 2001/97/CE, as pessoas supramen-
cionadas foram obrigadas a prestar informagdes, por iniciativa propria, de
quaisquer fatos que possam constituir indicios de operagdes de “lavagem”
de dinheiro e a facultar, a pedido do 6rgdo competente, todas as informa-
¢Oes necessarias, “em conformidade com os procedimentos estabelecidos
pela legislagdo aplicavel”?. Mais: pelo artigo 7°, impde-se um “dever de
absteng@0” de execucao de operacdes financeiras aqueles obrigados que
saibam ou suspeitem que elas estejam vinculadas com o branqueamen-
to de capitais antes de avisarem as autoridades, as quais, nas condi¢des
determinadas pela legislagdo nacional, poderdo dar instru¢des para que a
operacdo ndo seja executada. A Diretiva de 2001, todavia, isentou os no-
tarios, profissionais forenses independentes, auditores técnicos de contas
externos e consultores fiscais das obrigacdes de identificacdo de clientes,
manutengado de registros e notificacao de transagdes financeiras suspeitas
em relagdo as informagdes recebidas de um dos seus clientes ou obtidas
sobre um dos seus clientes ao ensejo de determinar a situacao juridica por
conta do cliente ou no exercicio da sua missao de defesa ou de represen-
tacdo desse cliente num processo judicial ou a respeito de um processo
judicial, inclusive quando se trate de conselhos relativos a forma de ins-
taurar ou evitar um processo judicial, quer essas informagdes tenham sido
recebidas ou obtidas antes, durante ou depois do processo*. Por conse-
guinte — justificou-se na Diretiva — “a consulta juridica permanece sujeita
a obrigacao de segredo profissional, excepto se o consultor juridico parti-

24 Cf. Artigo 2°-A. A motiva¢do manejada pela Diretiva para a inclusdo dos auditores, técnicos de
contas externos, consultores fiscais, agentes imobiliarios, notarios e outros profissionais forenses
independentes esta contida nos “considerando” de n® 14 e de n.° 15, a saber: “Ha uma tendéncia
no sentido de um maior recurso a empresas ndo financeiras por parte dos autores de operagdes de
branqueamento de capitais. Tal facto é confirmado pelos trabalhos do GAFI relativos a técnicas
e tipologias no dominio do branqueamento de capitais”. E mais: “As obriga¢des previstas pela
directiva em matéria de identificacdo de clientes, manutencdo de registros e notificagdo de tran-
sacgOes suspeitas devem ser alargadas a um niimero limitado de actividades e profissdes, cuja
vulnerabilidade no dominio do branqueamento de capitais tem sido patente”.

3 Cf. Artigo 6°.

26 Cf. Artigo 6°, inciso 3, parte final.
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cipar em actividades de branqueamento de capitais, se a consulta juridica
for prestada para efeitos de branqueamento de capitais ou se o advogado
souber que o cliente pede aconselhamento juridico para efeitos de bran-
queamento de capitais™?’.

A Diretiva n® 2005/60/CE, de 26 de outubro de 2005, seguiu o0 mes-
mo caminho. Assentou que a “lavagem” de dinheiro e o financiamento do
terrorismo sdo problemas internacionais e os esforcos para combaté-los
devem ser desenvolvidos a escala mundial®®. Decretou que as pessoas fisi-
cas e juridicas obrigadas devem se nortear pelos deveres de vigilancia da
clientela, de informacao, de manutencao de registros, de controle interno,
de avaliacao e de gestdo de risco, de gestdo da conformidade e de comu-
nicagdo?. Por fim, revogou expressamente a Diretiva n® 91/308/CEE*°,
nao sem antes delinear o rol de pessoas subordinadas aos deveres de vi-
gilancia e comunicacao no artigo 2°, fazendo-o em redagdo mais abran-
gente do que a anterior, mas repetindo, no que tange aos advogados, as
obrigagdes antes delineadas na Diretiva de n° 2001/97/CE?'. A obrigagao
de comunicagdo de operacdes suspeitas a UIF encontrou previsao no arti-

27 Vide Considerando de n°® 17.

28 Cf. Considerando de n° 35.

2 Cf. Artigo 34.

30 Cf. Artigo 44.

31 Artigo 2° 1. A presente directiva é aplicavel: 1. As instituicdes de crédito; 2. As institui¢des
financeiras; 3. As seguintes pessoas colectivas ou singulares, no exercicio das suas actividades
profissionais: a) Auditores, técnicos de contas externos e consultores fiscais; b) Notarios e outros
membros de profissdes juridicas independentes, quando participem, quer actuando em nome ¢
por conta do seu cliente numa transac¢ao financeira ou imobiliaria, quer prestando assisténcia
ao seu cliente na concepgao ou execugdo de transacgdes relativamente a: i) Compra e venda de
bens iméveis ou de entidades comerciais; ii) Gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros
activos pertencentes ao cliente; iii) Abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanga ou de
valores mobiliarios; iv) Organizagdo das entradas necessarias a criagdo, exploragdo ou gestdo
de sociedades; v) Criagdo, exploracdo ou gestdao de fundos fiduciarios (trusts), de sociedades
ou de estruturas analogas; c) Prestadores de servigos a sociedades ou fundos fiduciarios (¢rusts)
ndo abrangidos pelo disposto nas alineas a) ou b); d) Agentes imobiliarios; ) Outras pessoas
singulares ou colectivas que comercializem bens, apenas quando o pagamento for efectuado em
numerario e de montante igual ou superior a EUR 15.000, independentemente de a transacio
ser realizada através de uma tinica operagdo ou de varias operagdes aparentemente relacionadas
entre si; f) Casinos.
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g0 2232 enquanto as excegoes aplicaveis aos “membros de profissdes juri-
dicas independentes” foram arroladas no artigo 23, inciso 2, a saber: “Os
Estados-Membros ndo sdo obrigados a impor as obrigagdes previstas no
n° 1 do artigo 22 aos notarios, membros de profissdes juridicas indepen-
dentes, auditores, técnicos de contas externos e consultores fiscais no que
diz respeito as informagdes por eles recebidas de um dos seus clientes ou
obtidas sobre um dos seus clientes quando estes estiverem a determinar a
situacdo juridica do mesmo ou a exercer a sua missao de defesa ou de re-
presentagdo desse cliente num processo judicial ou a respeito de um pro-
cesso judicial, mesmo que se trate de conselhos prestados quanto a forma
de instaurar ou evitar um processo, independentemente de essas informa-
¢oes terem sido recebidas ou obtidas antes, durante ou apos o processo”.

A Diretiva 2015/849, por fim, reiterou os deveres incidentes sobre os
“membros de profissdes juridicas independentes, estabelecendo no artigo
2°, que a Diretiva era aplicavel aos “Notarios e outros membros de profis-
soes juridicas independentes, quando participem, quer atuando em nome
e por conta do cliente numa operag¢ao financeira ou imobiliaria, quer pres-
tando assisténcia ao cliente no planeamento ou execucao de operagdes de:

(i) compra e venda de imoveis ou entidades comerciais;

(i1) gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos
pertencentes ao cliente;

(ii1) abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanga ou
de valores mobiliarios;

(iv) organizacdo de entradas ou contribuigdes necessarias a
criacdo,

32 Artigo 22: 1. Os Estados-Membros devem exigir que as institui¢cdes ¢ pessoas abrangidas pela
presente directiva e, se for caso disso, os seus administradores e empregados cooperem plenamen-
te: a) Informando prontamente a UIF, por iniciativa propria, sempre que tenham conhecimento,
suspeitem ou tenham razdes suficientes para suspeitar que foi ou esta a ser efectuada uma operacao
ou uma tentativa de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo; b) Facultando
prontamente a UIF, a pedido desta, todas as informacdes necessarias, nos termos da legislagdo
aplicavel. 2. As informagdes referidas no n° 1 devem ser transmitidas a UIF do Estado-Membro
em cujo territdrio se situa a institui¢do ou pessoa que transmite essas informagdes. As informa-
¢des sdo normalmente transmitidas pela pessoa ou pessoas designadas nos termos do artigo 34.
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(v) criagdo, exploragdo ou gestdo de fundos fiduciarios
(trusts), sociedades, fundagdes ou estruturas andlogas™. O ar-
tigo 34° da Diretiva 2015/849 disciplina, ainda, que, em “der-
rogacdo do artigo 33.°, n.° 1, os Estados-Membros podem,
no caso das entidades obrigadas a que se refere o artigo 2.°,
n.° 1, ponto 3, alineas a), b) e d), designar um organismo
de autorregulacdo adequado da profissdo em causa como
autoridade a qual sdo transmitidas as informagdes a que se
refere o artigo 33.°, n.° 1. Sem prejuizo do n.° 2, nos casos
a que se refere o primeiro paragrafo do presente nimero,
o organismo de autorregulagcdo designado transmite de
imediato a UIF as informagdes ndo filtradas”. Na linha do
que dispunha a Diretiva 2005/60, assentou-se no item 2 do
citado artigo 34° que “Os Estados-Membros isentam das
obrigacdes estabelecidas no artigo 33.°, n.° 1, os notarios,
outros membros de profissdes juridicas independentes, os
auditores e revisores oficiais de contas, técnicos de contas
externos e consultores fiscais, exclusivamente na estrita
medida em que tal isengdo diga respeito as informacdes
por eles recebidas de um dos seus clientes ou obtidas sobre
um dos seus clientes no decurso da apreciagdo da situacao
juridica do cliente ou da defesa ou representacdo desse
cliente em processos judiciais ou a respeito de processos
judiciais, mesmo quando se trate de conselhos prestados
quanto a forma de instaurar ou evitar tais processos,
independentemente de essas informacgdes serem recebidas
ou obtidas antes, durante ou depois do processo”.

Por fim, mas ndo menos importante, a Diretiva 2015/849 imp0s,
no artigo 35°, um dever de abstencdo sobre as “operagdes que saibam ou
suspeitem estar relacionadas com produtos de atividades criminosas ou
com o financiamento do terrorismo, até terem concluido as medidas ne-
cessarias nos termos do artigo 33°, n° 1, primeiro paragrafo, alinea a), e
terem dado cumprimento as instrugdes especificas das UIF ou das auto-
ridades competentes em conformidade com o direito do Estado-Membro
em causa”. O dever de abstenc¢do, contudo, ndo tem carater absoluto, pois
se permite que, caso seja impossivel, ou seja, suscetivel de comprometer
os esforcos para atuar contra os beneficiarios de uma operacao suspeita,
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as entidades obrigadas em causa informam a UIF imediatamente apos a
execugao das operagoes.

No mesmo sentido, a preconizar que os advogados sdo sujeitos obri-
gados e exercem um papel relevante no sistema de prevencao a “lavagem”
de dinheiro, de ver-se o conteudo das Recomendagdes do GAFI de n°® 05,
06, 08 a 11, e, sobretudo, a Recomendagao de n° 12, aplicavel expressa-
mente a classe dos advogados®.

O Brasil, naturalmente, foi influenciado pelo contexto normati-
vo vigente no plano internacional, como se percebe facilmente da leitu-
ra da redacdo conferida pela Lei n° 12.683/2012 ao artigo 9°, XIV, da Lei
n°® 9.613/1998, que praticamente repete os termos adotados no ambito
da Comunidade Europeia: “Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts.
10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente
ou eventual, como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou
ndo: (...) XIV — as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servigcos de assessoria, consultoria, contadoria, audito-
ria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagoes:

33 a) Lawyers, notaries, other independent legal professionals, and accountants should be required
to report suspicious transactions when, on behalf of or for a client, they engage in a financial
transaction in relation to the activities described in Recommendation 12(d). Countries are strongly
encouraged to extend the reporting requirement to the rest of the professional activities of ac-
countants, including auditing. b) Dealers in precious metals and dealers in precious stones should
be required to report suspicious transactions when they engage in any cash transaction with a
customer equal to or above the applicable designated threshold. ¢) Trust and company service
providers should be required to report suspicious transactions for a client when, on behalf of or for
aclient, they engage in a transaction in relation to the activities referred to Recommendation 12(e).

Lawyers, notaries, other independent legal professionals, and accountants acting as independent legal
professionals, are not required to report their suspicions if the relevant information was obtained
in circumstances where they are subject to professional secrecy or legal professional privilege.

Customer due diligence and record-keeping

The customer due diligence and record-keeping requirements set out in Recommendations 5, 6,and
8 to 11 apply to designated non-financial businesses and professions in the following situations:
(...) Lawyers, notaries, other independent legal professionals and accountants when they prepare
for or carry out transactions for their client concerning the following activities: buying and selling
ofreal estate; managing of client money, securities or other assets; management of bank, savings
or securities accounts; organization of contributions for the creation, operation or management
of companies; creation, operation or management of legal persons or arrangements, and buying
and selling of business entities.

e) Trust and company service providers when they prepare for or carry out transactions for a client
concerning the activities listed in the definition in the Glossary.
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a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou indus-
triais ou participagoes societarias de qualquer natureza; b) de gestdo de
fundos, valores mobiliarios ou outros ativos, c) de abertura ou gestdo de
contas bancarias, de poupanga, investimento ou de valores mobiliarios;
d) de criagdo, exploragdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza,
fundagaes, fundos fiduciarios ou estruturas andlogas, e) financeiras, so-
cietdrias ou imobiliarias; e f) de alienagdo ou aquisi¢do de direitos sobre
contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissio-
nais” (grifos apostos).

De fato, mesmo sem mencionar expressamente os profissionais da
area juridica (advogados), a Lei n® 12.683/2012 optou por obrigar as pes-
soas fisicas que prestam, ainda que eventualmente, servigos de assesso-
ria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de
qualquer natureza, nas citadas operagdes financeiras. Ora, os advogados,
notadamente os tributaristas e os societarios, comumente prestam asses-
soria e consultoria na compra e venda de imdveis, estabelecimentos co-
merciais ou industriais ou participagdes societarias de qualquer natureza,
na gestao de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos, na criagdo, ex-
ploragao ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundagdes, fundos
fiduciarios ou estruturas analogas. Assim, sob esse contexto, sera possivel
negar que os advogados se encontram albergados, a partir de 10 de julho
de 2012, pelo artigo 9°, XIV, da Lei n® 9.613/1998? Qual o fundamento
razoavel para impor obriga¢des relacionadas a prevengdo a “lavagem” de
ativos ilicitos as pessoas fisicas que executam servigos de consultoria e
de assessoria (contadores, economistas, engenheiros) e, na mao inversa,
excluir os advogados? Sera possivel rebater a alegacdo de que qualquer
comunicag¢do de atividade suspeita de “lavagem” de dinheiro estaria pro-
tegida pela clausula do segredo profissional?

Essas indagagdes ensejaram uma série de manifestagdes da comuni-
dade juridica brasileira, as quais podem ser sintetizadas em trés posicio-
namentos: (i) ndo existe dever de comunicagao (reporte) para o advogado
em razao de sua (i.ii) relevante fung¢ao no Estado Democratico de Direito
(cf. artigo 133 da Constituigdo da Republica) e do (i.i1) corresponden-
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te sigilo profissional que permeia a relacdo advogado-cliente. Essa po-
si¢do foi adotada pela Ordem dos Advogados do Brasil antes mesmo da
promulgacdo da Lei n. 12.683/2012 e deu azo ao ajuizamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 4841 pela Confederacdo Nacional de
Profissionais Liberais**. (ii) Os deveres implementados no art. 9°, XIV, da
Lei n. 9.613/1998, existem somente para aqueles profissionais que pres-
tam consultoria juridica, restando excluidos, por consequéncia, os advo-
gados que desempenham fungdes atinentes a tutela judicial ou a protegao
de direitos fundamentais em juizo, isto é, advogados que atuam em cau-
sas contenciosas ou potencialmente contenciosas de qualquer natureza (ci-
vel, trabalhista, administrativa, arbitral, criminal etc.). Esse entendimento
segue o parametro adotado nas Diretivas da Comunidade Europeia e foi
sustentado, por exemplo, no parecer ofertado pela Procuradoria-geral da
Republica na citada ADI 4841. (ii1) Os deveres de comunicagdo de ativi-
dade suspeita incidem apenas sobre profissionais que prestam consultoria
em operacdes “extrajuridicas”. O cerne dessa perspectiva parte da ideia
que o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 8.906/1994)
ndo distingue, como atividades privativas do advogado, a postulagdo ju-
dicial da consultoria juridica®.

A imposicao de tais deveres aos advogados nao €, penso, em si mes-
ma inconstitucional e ndo amesquinha, sob qualquer angulo, o papel que
o advogado protagoniza no sistema de justica brasileiro. Ao mesmo tem-
po, tendo presente o contetdo e a finalidade que o sigilo profissional exer-
ce no relacionamento advogado cliente, ¢ de se verificar se essa relevante
garantia incide sobre qualquer atividade advocaticia, ou se ela ¢ exclusi-
va dos defensores que tutelam direitos que estdo sendo discutidos em ju-
izo (justiga contenciosa).

3 A ADI nio teve liminar concedida e se encontra sob conclusdo do Ministro Relator Celso de
Mello desde 18 de novembro de 2015.

35 Nesse sentido: BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Advocacia e lavagem de dinheiro. Estudos em
homenagem a Vicente Greco Filho. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; RASSI, Jodo Daniel
(organizadores). Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p. 483-489; COCA VILA, Ivan. El abogado frente
al blanqueo de capitales ;Entre Escila y Caribdis? Comentario a la sentencia del tribunal
europeo de derechos humanos de 6 de diciembre de 2012 (TEDH 12323/11) Caso Michaud
contra Francia. InDret 4/2013, Barcelona, octubre de 2013.
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Dada a enorme gama de atividades desempenhadas pelos causidi-
cos nos dias de hoje e o fato de os Estados terem estabelecido uma clara
politica criminal de combate ao delito de branqueamento, o que precisa
ser respondido é: a quais advogados podem ser impostas tais obrigacdes?
Analisando o tema pelo Direito argentino, Roberto Durrieu destaca que
a resposta a obrigatoriedade de comunicagdo de operagdes suspeitas de
“lavagem” e terrorismo aos advogados deve ser dirimida a partir do alcan-
ce que se pretende outorgar ao principio do segredo profissional®®. Sendo
assim, se se considerar o segredo profissional de modo amplo, quase abso-
luto, porquanto essencial ao exercicio da profissdo, ele somente podendo
ser mitigado em situacdes especificas. De outro lado, em uma via inter-
mediaria, a primazia do segredo profissional apenas seria prestigiada na-
queles casos em que o advogado assessora o cliente sobre determinada
situagdo juridica ou, ainda, quando ele defende ou representa esse clien-
te em um processo judicial, administrativo, de arbitragem ou mediagao.
Finalmente, ainda seria possivel cogitar de uma terceira posic¢ao, de ca-
rater restritivo, segundo a qual o interesse em descortinar uma atividade
suspeita de “lavagem” de valores prevaleceria em todas as circunstancias,
excetuados os casos de defesa judicial®’.

Sob o contexto instaurado com o advento da Lei n° 12.683/2012,
Pierpaolo Bottini ¢ Gustavo Badar6 refutam a instituicdo de deveres de
comunicagdo a advocacia, independentemente de ser ela contenciosa ou
consultiva, alegando que, pelo principio da especialidade, prevaleceria
sobre a Lei n® 9.613/1998 (geral) o Estatuto da OAB (especial), cujo arti-
go 34, VII, impde dever de sigilo e de confidencialidade na relacdo clien-
te/advogado™®. A meu ver, a admissdo de obrigagdes de identificacdo e de
comunicagdo de operagdes suspeitas aos advogados pressupde, necessa-
riamente, a escorreita analise do conteudo normativo e consequente con-
jugacao de, pelo menos, quatro dispositivos previstos na Constituicao da

3 op. cit., p. 81.

37 DURRIEU, Roberto. El lavado de dinero en la Argentina: analisis dogmatico y politico-
-criminal de los delitos de lavado de activos de origen delictivo (Ley 25.246) y financiamiento
del terrorismo. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2006.

38 op. cit., p. 138.
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Republica, a saber: (i) o artigo 5°, caput, que assegura, como direito fun-
damental, a inviolabilidade do direito a seguranga; (i1) o artigo 5°, XIII,
que contempla o livre exercicio de qualquer atividade profissional, aten-
didas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer; (iii) o artigo 5°,
LIV, ao assentar, como imperativo, o devido processo legal e, por fim,
(iv) o artigo 133, que trata da indispensabilidade do advogado a adminis-
tracdo da justica. E isso tudo, evidentemente, sem olvidar, de um lado, a
adverténcia de Konrad Hesse no sentido de que a Constituicdo juridi-
ca esta condicionada pela realidade historica, ou seja, a sua interpretagao
nao pode ser separada da realidade concreta de seu tempo™® e, de outro, o
fato de que os direitos fundamentais ndo se revestem de carater absolu-
to ou ilimitado, de sorte que, sob os auspicios do Estado Democratico e
Social de Direito, o exercicio dos direitos vincula-se inexoravelmente a
uma compreensao de responsabilidade social e de integragdo aos valores
da comunidade®. Dessa forma, os aludidos preceitos constitucionais nao
podem ser cotejados ao largo da ideia de que os seres humanos — todos,
frise-se, independentemente da profissao desempenhada — convivem, na
atualidade, em uma sociedade globalizada, de risco, complexa, de infor-
macao, tecnologica e em rede. A conformacao constitucional conferida a
advocacia no artigo 133, ao direito de livre exercicio de profissao (artigo
5°, XIII) e a concretizacdo do due process of law (artigo 5°, LIV), deli-
neia, na minha opinido, um refor¢o de protecdo da atividade advocaticia
vinculado estritamente a administracao da justi¢a, ou, mais precisamen-
te, a defesa de direitos e garantias em juizo, de sorte que o advogado
que atua na defesa de seu constituinte em um processo judicial ndo pode
ser obrigado a comunicar a Unidade de Inteligéncia Financeira (COAF)
quaisquer fatos que, no estrito exercicio de sua atividade profissional*,

3 A for¢a normativa da Constituicéo, tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 24.

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢io portuguesa
de 1976, 3. ed. Portugal: Editora Almedina, 2004, p. 283. Sobre a natureza relativa do artigo
133 da Carta da Republica: José Afonso da Silva. Comentario contextual a Constituicio. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 613.

410 que, evidentemente, engloba os fatos narrados ao advogado pelo proprio cliente, mas também
aqueles conhecidos pelo causidico no desiderato de obter maiores informagdes sobre o con-
teudo daquilo que foi descrito pelo constituinte, como, por exemplo, a analise de documentos
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tomou conhecimento, ainda que eles se amoldem as figuras tipicas da “la-
vagem” de dinheiro, sob pena reduzir a um ponto inaceitavel os postula-
dos da ampla defesa e do contraditoério. Com efeito, além de acarretar a
erosdo da confianca que permeia a relagdo cliente advogado, a imposicao
de comunicagao de atividades suspeitas obstard que os defensores conhe-
cam o fato com todas as suas circunstancias, jamais chegando a conhecer
importantes e Uteis detalhes para a concretizagdo da defesa judicial, em
nitido detrimento do postulado do devido processo legal. Registre-se, em
acréscimo, que essa restri¢ao ao dever de notificagdo também deve abar-
car as hipdteses nas quais o advogado é consultado sobre uma concreta si-
tuagdo juridica vinculada a um processo judicial. E o caso, por exemplo,
do advogado que ¢ procurado por uma pessoa para aconselha-lo acerca da
conveniéncia de realizar, ou ndo, uma colaboragao premiada*’, uma con-
fissdo®, a suspensdo condicional do processo** ou a reparagao do dano®.
Tudo o mais, contudo, pode ser objeto de controle para a plena satisfa-
¢do de um bem fundamental igualmente contemplado na Carta Magna: o
direito a seguranga. Mesmo porque, parece-me que as atividades arrola-
das no inciso XIV do artigo 9° da Lei n® 9.613/1998 ndo sdo privativas
de profissionais da area juridica, podendo ser desempenhadas por quem
quer que seja (administradores de empresas, por exemplo), independen-
temente de qualquer conhecimento juridico. Nesse tom, a tese do sigilo
profissional ndo pode servir de fundamento para obstar o estabelecimen-
to de deveres de comunicacdo, pois o segredo atinente a atividade pro-
fissional, por mais nobre que seja, ndo se reveste de carater absoluto. Ele
sofre, obviamente, os temperamentos de um sistema que se desenvolve
sob uma ideia da convivéncia harmoniosa. Por esse motivo, o artigo 34,
VII, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, instituido pela Lei

e a inquiri¢do de terceiras pessoas. De outro lado, os fatos aos quais se teve acesso por meio
diverso, completamente dissociado da atividade profissional, ndo se revestem, a toda evidéncia,
de sigilo. Nesse mesmo sentido: Cérdoba Roda, Juan. Abogacia, secreto profesional y blanqueo
de capitales, Cuadernos de Critica Juridica, n° 1-2006, Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 30.

42 Artigo 1°, pardgrafo quinto, da Lei n® 9.613/1998.

4 Artigo 65, alinea “d”, do Cddigo Penal e artigo 25, paragrafo segundo, da Lei n° 7.492/1986.
4 Artigo 89 da Lei n° 9.099/1995.

4 Artigo 65, alinea “b” do Codigo Penal.
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n°® 8.906/1994, somente considera como infracao disciplinar a violagao de
sigilo profissional veiculada sem justa causa*. Esse preceito, alias, en-
contra-se em consonancia com outros diplomas reguladores de profissoes,
como sucede com os Contadores*’, os Administradores*® e os Engenheiros,
Arquitetos e Agronomos*’, bem como o que ocorre com as instituigoes fi-
nanceiras em razdo do sigilo bancario®® e com o proprio Coédigo Penal,
haja vista a redagdo do crime de omissao de notificacdo de doenca (arti-
2o 269)°!. Em sintese: a atividade de consultoria juridica nao processual

4 GRECO, Marco Aurélio. Lei de lavagem de dinheiro e exercicio da advocacia. Estudos em
homenagem a Vicente Greco Filho. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; RASSI, Jodo Daniel
(organizadores). Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p. 426.

47 Cf. artigo 2°, II, da Resolugdo n® 803/1996, do Conselho Federal de Contabilidade (Codigo
de Etica Profissional do Contador): “Art. 2° Sdo deveres do Profissional da Contabilidade:
[...] II — guardar sigilo sobre o que souber em razdo do exercicio profissional licito, inclusive
no ambito do servigo publico, ressalvados os casos previstos em lei ou quando solicitado
por autoridades competentes, entre estas os Conselhos Regionais de Contabilidade™ (grifos
apostos). Sintomadtica, no ponto, a edi¢do da Resolugdo n° 1.445/2013, do Conselho Federal de
Contabilidade, que dispde “sobre os procedimentos a serem observados pelos profissionais e
Organizag¢des Contabeis, quando no exercicio de suas fungdes, para cumprimento das obrigagdes
previstas na Lei n° 9.613/1998 e alteragdes posteriores”, de 26 de julho de 2013.

8 Cf. artigo 2°, XII, da Resolugdo Normativa n® 393, do Conselho Federal de Administragdo (Codigo
de Etica dos Profissionais de Administra¢io: “E vedado ao Profissional de Administragio: [...]
XII — revelar sigilo profissional, somente admitido quando resultar em prejuizo ao cliente
ou a coletividade, ou por determinag@o judicial” (grifos apostos).

# Cf. artigo 9°, I11, alinea “b”, da Resolugdo n° 1002 do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia (Codigo de Etica Profissional): “No exercicio da profissio sdo deveres do profissional
[...]0I—(...) b) resguardar o sigilo profissional quando do interesse de seu cliente ou emprega-
dor, salvo em havendo a obrigac¢do legal da divulgacio ou da informacao” (grifos apostos).
% Dispde o artigo 1° da Lei Complementar n® 105/2001: As 1nst1tu1<;oes financeiras conservarao
sigilo em suas operagdes ativas e passivas e servigos prestados. [...] § 39 Nio constitui violagdo
do dever de sigilo: I — a troca de informagdes entre institui¢des financeiras, para fins cadastrais,
inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as normas baixadas pelo Conselho
Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil; I — o fornecimento de informacdes constantes
de cadastro de emitentes de cheques sem provisdo de fundos e de devedores inadimplentes, a
entidades de protecdo ao crédito, observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetario
Nac10nal e pelo Banco Central do Brasil; III — o fornecimento das informagdes de que trata o
§ 22do art. 11 da Lei n29. 311, de 24 de outubro de 1996; IV — a comunicagao, as autoridades
competentes, da pratica de 111c1tos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de
informagdes sobre operagdes que envolvam recursos provenientes de qualquer pratica criminosa;
V —arevelacdo de informagdes sigilosas com o consentimento expresso dos 1nteressados VI- 2
prestagdo de informagdes nos termos e condi¢des estabelecidos nos artigos 2 3 4=, 57, 6
7% ¢ 9 desta Lei Complementar”.

5! Daj a adverténcia de Nelson Hungria no sentido de que, em relagdo ao delito previsto no artigo
269 do CP, “Apresenta-se, no caso, uma notavel excecao a regra do segrédo profissional: quando
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— comercial, tributaria, administrativa, sucessoria etc. — estaria indiscuti-
velmente abrangida pelos deveres inerentes ao know your customer, sem
que dai se possa extrair qualquer inconstitucionalidade ou violac¢ao do se-
gredo profissional. De outro lado, o advogado que defende interesse em
sede de processo ou formula consultoria sobre especifica situagao juridi-
ca a respeito de um processo judicial busca a salvaguarda de um interesse
em conformidade com o ordenamento juridico, isto €, aplica seus conhe-
cimentos técnicos visando a prote¢ao de direitos e garantias inerentes ao
devido processo legal, os quais pertencem a alguém que esta sendo acu-
sado por algo que cometeu. Na atividade de consultoria, mormente a de
natureza tributdria, a situagao € diversa: o cliente procura o advogado pro-
jetando determinada conduta que, a depender das circunstancias, podera,
ou nao, se traduzir em crime de “lavagem” de dinheiro. A consultoria re-
cai, assim, sobre a melhor forma ou o modo mais eficaz — leia-se, menos
suspeito aos olhos das autoridades investidas da persecucdo penal — de
ocultar ou dissimular valores obtidos criminosamente. A imposi¢ao legal
do dever de notificagcdo ao advogado atende, portanto, a um duplo interes-
se: do ponto de vista preventivo, enseja a atuagdo expedita dos 6rgaos de
fiscalizagdo e inibe a perpetracao da conduta criminosa; do ponto de vista
repressivo, acarreta maior eficacia na atividade de persecucgdo penal, pois
a execucao da operagdo mediante adequado reporte podera proporcionar
maiores elementos probatorios atinentes a origem criminosa dos recursos
e a propria autoria delitiva.

A Corte Europeia de Direitos Humanos debrugou-se sobre a con-
trovérsia do dever de reporte no famigerado caso France X Michaud, no
qual um advogado francés impugnava a incorporacao das Diretivas euro-
peias para o ordenamento juridico francés. O julgamento ocorreu em 6 de
dezembro de 2012, e a Corte de Estrasburgo decidiu, em resumo, que a
comunicag¢do de atividade suspeita de lavagem de dinheiro ou de terroris-
mo nao maculava o segredo profissional, e, portanto, se afigurava propor-
cional, diante de dois fundamentos principais: (i) existe um rol taxativo

esta em causa doenga de notificagdo compulsoria, a violagdo do segrédo médico, no sentido de
comunicagio a autoridade competente, deixa de ser crime, para ser um dever legal” (Comentarios
ao Codigo Penal, Volume IX, Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 104).
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de operacdes que ensejam o dever de comunicacao de atividade suspeita,
nao se podendo cogitar, assim, da imposicao de obrigagdes genéricas; (i)
ao incorporar a Diretiva europeia, o sistema juridico francé€s impds que as
comunicag¢des advindas dos advogados fossem encaminhadas ao 6rgao de
representacao da classe, algo similar 8 Ordem dos Advogados do Brasil,
e ndo a Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF).

4 Conclusao: necessidade de regulamentacio pela OAB

O perfil constitucional conferido a advocacia no artigo 133 da
Constitui¢ao da Republica e o contexto juridico internacional que delineia
o sistema de prevencao a “lavagem” de dinheiro impdem uma necessaria
regulamentac¢do do inciso XIV do artigo 9° da Lei n® 9.613/1998. Essa re-
gulamentac¢do atenderia, a meu ver, o interesse do proprio profissional de
advocacia® e, assim, deve ser urgentemente implementada pela Ordem dos
Advogados do Brasil. Ao menos quatro motivos fundamentam essa asser-
¢do: (1) imputacdo objetiva: tendo presente que a existéncia de normas de
seguranga e de regéncia profissional representa um importante critério para
a aferi¢@o do risco juridicamente desaprovado™®, a normatizagdo da OAB
reduziria os espacos de riscos proibidos e, por conseguinte, as chances de
atribui¢ao de responsabilidade penal com fundamento na teoria da imputa-
¢do objetiva; (i1) seguranca juridica: a criagdo de metodologias e procedi-
mentos especificos — inclusive deontologicos — de prevengao a “lavagem”
de dinheiro e de avalia¢do de risco, proporcionara transparéncia e segu-
ranga para o exercicio da advocacia consultiva, evitando que o advogado
funcione como um cooperador muitas vezes insciente do delito praticado
por outrem; (iii) autorregulagdo: defendo que a regulagao deve partir da
OAB e nao da UIF (COAF, no caso brasileiro), pois ninguém mais habi-

52 Como dispde o artigo 44, 11, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 8.906/1994),
a Ordem dos Advogados do Brasil, servigo publico, dotada de personalidade juridica e forma
federativa, tem por finalidade promover, com exclusividade, a representacao, a defesa, a selecdo
e a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.

33 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacéo objetiva. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 58 ¢ ss.
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litado e competente para conhecer as vicissitudes da profissao do que o
proprio advogado; (iv) uniformizagdo: o padrao internacional de preven-
¢do a lavagem de dinheiro em relagdo a advocacia proclama o dever de
reporte dos advogados consultivos; a regulamentagdo nacional atenderia
ao proposito de uniformizagao derivado, sobretudo, dos diversos acordos
internacional nos quais o Brasil funcionou como signatario®*.

5% No ano de 2020 a ENCCLA (Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de
Dinheiro) editou a Recomendagdo II1, na qual concitou o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil a promover a regulamentacdo da advocacia para o cumprimento das
obrigacdes previstas na Lei n. 9.613/1998, observado o regime de inviolabilidade e o sigilo
nas relagdes entre o advogado e o cliente nos termos da Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da OAB).
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CAPITULO 14

Os Objetivos do Desenvolvimento
Sustentdvel (ODS) e o mundo corporativo

José Fernando Vidal de Souza

Introducao

A ideia de Desenvolvimento Sustentavel vem sendo perseguida ha
aproximadamente 50 anos, a vista da preocupacao das nagdes com o ra-
pido crescimento da populacao mundial e a possibilidade de esgotamen-
to dos recursos naturais.

Ao longo desse tempo vérias fases foram sendo trabalhadas de for-
ma global e local. Na Conferéncia de Estocolmo (1972) a ideia principal
estava ligada a triade: populagdo, economia e meio ambiente, sendo que a
busca era promover uma reflexao sobre medidas corretivas visando reduzir
o colapso decorrente de um crescimento demografico desordenado fren-
te a uma aceleragdo industrial e a crescente destruicdo do meio ambiente.

Mais adiante, em 1987, a defini¢ao de Desenvolvimento Sustentavel
surge no documento intitulado “Nosso Futuro Comum”, conhecido como
Relatorio Brundtland, acabando por ser definitivamente empregado na
Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(Ri0-92).

Nessa ocasido ja existiam sinais crescentes de que a humanidade
avancava para um modelo de insustentabilidade, mas os resultados da Rio-
92 demonstravam que a questdo ambiental entrara nas agendas dos Estados
e, finalmente, conseguiriamos resolver os conflitos de ordem econdmica,
as desigualdades sociais e a crescente devastacdo ecoldgica.
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Contudo, apo6s 10 anos, no encontro da Cupula Mundial de
Desenvolvimento Sustentavel (Rio + 10) em Johannesburgo, na Africa do
Sul, 2002, constatou-se que, novamente, as questdes ambientais nao se apre-
sentavam como relevantes no ambito mundial e os resultados da Conferéncia
Rio+10 foi um fracasso, sendo os debates marcados por disputas ideologi-
cas, econdmicas e interesses nacionais, corporativos ¢ individuais.

Na sequéncia, a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Desenvol-
vimento Sustentavel (CNUDS), realizada no Rio de Janeiro, em 2012, se
pautou por promover o compromisso politico dos Estados de renovarem
a ideia de Desenvolvimento Sustentavel.

Por fim, em 25 de setembro de 2015, a Resolugao da ONU estabe-
leceu a Agenda 2030 de Desenvolvimento Sustentavel, desta feita funda-
da em 17 objetivos, que se desdobram em 169 metas.

O presente artigo pretende, assim, examinar a trajetéria do concei-
to de Desenvolvimento Sustentavel e sua aplicabilidade junto as empre-
sas. Desta maneira, parte-se do inicio da Revolugao Industrial e da forma
como foram concebidas as primeiras industrias e empresas, examina-se a
evolucdo destas diante do fendmeno da globalizagdo, a evolug¢ao dos con-
ceitos de Desenvolvimento Sustentavel e Sustentabilidade e as Agendas
21 e 2030 para, ao final, se verificar se a ideia de uma sociedade pautada
por um modelo de autossustentabilidade ainda ¢ possivel ou ndo passa de
uma quimera irrealizavel.

1 Como chegamos até aqui: uma breve analise sobre o
desenvolvimento da industrializacao

Para avaliarmos corretamente a realidade atual, relacionando a ques-
tao do desenvolvimento, com as consequéncias das escolhas feitas e a ca-
pacidade de suporte da Terra, diante da possibilidade de esgotabilidade
dos recursos naturais e da agressao aos ecossistemas, precisamos ter cla-
ro a trajetoria percorrida pela humanidade, até atingirmos o estagio atual
dos padrodes de crescimento econdmico € a sua possivel compatibilidade
com os limites ecologicos do planeta.
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A maioria dos historiadores aponta o desenvolvimento da maqui-
na a vapor, como marco fundamental para o surgimento da Revolugao
Industrial. A maquina a vapor foi criada na Inglaterra, em 1760, final do
século XVII, por Thomas Newcomen, e aprimorada por James Watt, com
o objetivo de aproveitar o vapor da agua aquecida pelo carvao para pro-
duzir energia e reverté-la em forga para mover as maquinas.

O desenvolvimento tecnoldgico das maquinas a vapor levou, tam-
bém, ao surgimento das méaquinas téxteis, com o objetivo de facilitar o pro-
cesso de producdo de roupas. Tais maquinas eram capazes de tecer os fios
em uma velocidade muito maior que a do processo manual. Assim, ma-
quinas como a spinning jenny € a water frame sao exemplos desse periodo
da historia da humanidade.

De fato, em 1767, James Hargreaves inventou uma maquina batizada
como spinning jenny, que permitia ao artesdo fiar de uma s6 vez até oitenta
fios, mas eram finos e quebradicos. Tal fato levou Richard Arkwright a de-
senvolver o equipamento nominado de water frame, movido a dgua, que era
econdmico, mas produzia fios grossos. Em 1779, Samuel Crompton com-
binou as duas maquinas numa s6, a mule ¢ obteve fios finos e resistentes,
para finalmente, em 1875, Edmond Cartwright inventar o tear mecanico.

Desta maneira, a mudancga ocorrida no mundo, a partir da Revolugao
Industrial, no século XVIII, conduziu a humanidade para mudangas de ha-
bitos e costumes, em especial com o surgimento da industria, de um novo
modelo pautado por uma relagao de capital e trabalho, com a estrutura de
uma classe operaria, de um rapido movimento de urbanizacao, do aumen-
to populacional e da consolidagdo do processo do capitalismo. Tem-se,
pois, que o fendmeno da Revolucao Industrial impacta, substancialmen-
te, as relagdes de trabalho e causa uma reagdo dos trabalhadores, que sao
cada vez mais explorados dentro desse modelo.

No entanto, o elemento essencial a industrializagdo na Inglaterra ¢
a transformacao na estrutura agraria apds a Revolucao Inglesa, no século
XVII. O Parlamento inglés permite os cercamentos e a divisdo das terras
coletivas, beneficiando os grandes proprietarios, enquanto os camponeses
foram reunidos em espagos determinados, com pouca chance de sobrevi-
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veéncia e, em curto lapso de tempo se transformaram em proletarios rurais
e deixaram de ser a0 mesmo tempo agricultores e artesaos.

Com isto, diminui a oferta de trabalhadores na indastria domésti-
ca rural e aumenta a proletarizagdo, a populacdo urbana cresce, o merca-
do consumidor também e sobrou mao-de-obra para os centros industriais.
Em 1800 Londres ja contava com um milhdo de habitantes. Desta forma,
a burguesia inglesa que acumulara capital suficiente e ndo vendo maiores
possibilidades na mantenga do modelo artesanal, decide financiar as fa-
bricas, compra matéria-prima e maquinas e passa a contratar empregados.

Esses fatos levam John Keane' a enfatizar que em 1802 “a Gra-
Bretanha tinha uma renda igual a de toda a Europa uma marinha superior
a de toda Europa e um comércio tdo grande como Europa... uma divida
tao grande como a de toda Europa”.

Assim, rapidamente a burguesia industrial inglesa constata que o
mercado consumidor inglés assimila o novo modelo. A busca por maio-
res lucros, menores custos e produgdo acelerada levam a busca de alter-
nativas para melhorar a produ¢do de mercadorias.

O comerciante passa a produzir, mediante a contratagao de artesaos
para dar acabamento aos tecidos, depois para tingir, tecer e, finalmente
fiar. Logo em seguida, surgem as fabricas, com empregados assalariados,
sem controle sobre o produto de seu trabalho, elevando a produtividade.

Desta maneira, o século XVIII ¢ marcado por intensas mudangas
que aceleram os meios de produgdo, que visam a atender o crescimento
populacional e a maior demanda de produtos e mercadorias.

Além disso, a partir de entdo a economia mundial passa a sofrer gran-
des transformagdes, com o processo de producdo de mercadorias, em es-
cala aumentada, na qual a producdo manual passa a ser substituida pelo
uso de maquinas.

De fato, antes da Revolugao Industrial, todo o processo produtivo era
manufatureiro, ou seja, a produgdo era manual e o trabalhador realizava
seu trabalho por meio de sua capacidade individual artesanal, com ritmo

' KEANE, John. Vida e morte da democracia. Sdo Paulo: Edigdes 70. 2010. p. 464.
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menos intenso, marcado por uma relagdo diferenciada do preco da mer-
cadoria, inclusive, com a possibilidade de escambo. Contudo, o desenvol-
vimento das maquinas, ou seja, a maquinofatura, fez com que a produgao
fosse acelerada, com a produg@o de uma quantidade maior de mercado-
rias, para o consumo de um nimero maior de pessoas.

A maquina passou a ser a grande responsavel pela producao e, pau-
latinamente, os grandes capitalistas foram aumentando seus lucros, enri-
quecendo e as cifras obtidas com as industrias passaram a financiar novos
inventos, fato que marcara o desenvolvimento durante o transcorrer do sé-
culo XIX (laissez faire), a vista da liberdade de troca de mercadorias, dos
fluxos de capitais e do movimento migratorio. Esse padrao de industriali-
zacdo monopolista permitiu, por exemplo, que investimentos fossem dire-
cionados ao desenvolvimento das estradas de ferro, a partir do invento do
engenheiro inglés, Richard Trevithick, que construiu, em 1803, um veiculo
a vapor similar a uma locomotiva. Assim, outro engenheiro inglés, George
Stephenson, cria a tracao a vapor em estrada de ferro, ao compreender o
principio de aderéncia de rodas lisas sobre uma superficie lisa e, em 1813,
constrdi a locomotiva “Blucher”, testada em 25 de julho de 1814, puxan-
do 8 vagdes com 30 toneladas, entre Lilligwort e Hetton. O surgimento da
locomotiva e a difusdo da estrada de ferro, a partir de 1840, na Inglaterra,
permite que as mercadorias sejam transportadas com maior rapidez e em
maior quantidade. Com isso, a Inglaterra consolida o seu poderio econd-
mico, especialmente, porque o lucro da industria inglesa permite a diver-
sificacdo dos investimentos em outros segmentos.

Rapidamente, porém, esse padrao de industrializagdo retardataria,
associado aos meios de produg¢do, revelou que as fabricas do periodo da
Revolugao Industrial se mostravam como ambiente hostil e de alta zona de
conflitos, pois eram construidas de forma precaria e sustentadas por péssi-
mo ambiente de trabalho, com pouca iluminagdo, sem areacao e sujos. Os
trabalhadores eram submetidos a uma carga extenuante de atividade labo-
ral, que chegava até a 18 horas por dia, percebendo salarios baixissimos,
com exploragdo também da mao de obra infantil e feminina.
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Este contexto leva a profunda alterag@o dos habitos familiares e so-
ciais vigentes da maioria da populacdo, que estava acostumada a um rit-
mo de vida mais lento e um consumo de bens para a subsisténcia.

Os empregados nao tinham direitos trabalhistas tais como férias, dé-
cimo terceiro salario, auxilio doenc¢a, descanso semanal remunerado e es-
tavam sujeitos a castigos fisicos dos empregadores, caso ndo cumprissem
adequadamente suas fungdes.

Tem-se, assim, que a Revolugdo Industrial causou profundas trans-
formagdes no mundo, e uma dessas transformacgdes deu-se no processo
produtivo e no estilo de vida dos trabalhadores e das populagdes em geral.
Aliado a esse movimento tem-se o aumento da exploracdo dos recursos
naturais, como matérias primas para o crescimento vertiginoso da capa-
cidade produtiva.

A mecanizacdo desqualificava o trabalho e reduzia o salario e as fre-
quentes paradas da produgao geravam novos desempregos, que levavam
muitos ao 6cio, ao alcoolismo e a violéncia.

Muitos empregados passam a se rebelar contra as maquinas, empre-
gadores e as fabricas, acabando por destruir varias delas, o que leva os pro-
prietarios e o Estado a organizaram uma defesa militar para protegé-las.

Para evitar o colapso social frente a situagao de penuria dos campo-
neses e artesaos estimulados por ideias iluministas advindas da Revolucao
Francesa, as classes dominantes da Inglaterra editam a Lei Speenhamland,
que garantia subsisténcia minima ao homem incapaz de se sustentar, em
razdo do desemprego, sendo que este beneficio era sustentado por um im-
posto pago por toda a comunidade, que custeava tais despesas.

Aos poucos os trabalhadores passam a se organizar em associagdes
e instituem cotas para pagar o enterro de associados, assim, a associacao
passa a ter carater reivindicatorio e, na sequéncia surgem os sindicatos
que, gradativamente, conquistam uma série de direitos, tais como a proi-
bigdo do trabalho infantil, a limitagao do trabalho feminino, a redugado da
jornada de trabalho e o direito de greve.
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Este modelo vigora na Inglaterra no periodo de 1760 a 1850, com a
predominancia da produ¢ao de bens de consumo, especialmente téxteis,
e a energia a vapor. A partir de 1850 a 1900, a Revolugao Industrial se es-
palha pela Europa, América e Asia, atingindo diversos paises, dentre eles
a Bélgica, Franga, Alemanha, Estados Unidos, Italia, Japao, Russia.

Com isto a concorréncia se acirra e a industria de bens de produgao
se desenvolve, as ferrovias expandem e novas formas de energia, como
a hidrelétrica e a derivada do petrdleo passam a ser utilizadas para a pro-
ducdo de bens de consumo e o transporte, com a inveng¢ao da locomotiva,
do barco a vapor e do automovel.

O inicio do século XX passa a ser marcado pela figura da produgdo
em massa, ou seja, a produgdo em larga escala, por meio de um padrao
diante do qual os produtos sdo fabricados em linhas de montagens. Esse
modelo de produ¢ao foi desenvolvido por Henry Ford, na década de 20
do século passado, com a producao do modelo Ford T. A difusdo da pro-
dugdo em massa permite um modo novo de produgdo, com a otimizagao
das taxas de produg¢do por trabalhador e a possibilidade de redugdo dos
precos dos bens produzidos.

No entanto, apds a Primeira Guerra Mundial que devastou partes da
Europa e da Grande Depressao de 1929, Eric Hobsbawn? observa que
“entre as guerras, a economia mundial capitalista pareceu desmoronar.
Ninguém sabia exatamente como se poderia recupera-la”. Nao obstante
isso, o historiador britanico® complementa seu pensar ao destacar que:

O progresso técnico continuou e até acelerou na Era da Catas-
trofe, transformando e sendo transformado pela era de guerras
mundiais. Embora na vida da maioria dos homens e mulheres
as experiéncias econdmicas centrais da era tivessem sido
cataclismicas, culminando com a Depressao de 1929-1933,
o crescimento ndo cessou nessas décadas. Apenas diminuiu
o ritmo. Na maior e mais rica economia da época, os EUA, a

2HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos — O breve século XX — 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995, p. 91.

SHOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos — O breve século XX — 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995, p. 91. p. 92.
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taxa média de crescimento do PNB per capita da populagao
entre 1913 a 1938 foi de apenas modesto 0,8 % ao ano.

Com isso, tem-se que no século XX surgem os grandes conglome-
rados industriais € multinacionais, a produ¢ao em série € automatizada, a
expansao dos meios de comunicagdo € o consumo de massas. A consoli-
dacao da Revolugao Industrial da-se com a maquinofatura, que submete
o trabalhador ao regime de funcionamento da maquina e a subordinagdo
direta do empregador. Desta maneira, como observa Eric Hobsbawn*:

A histéria da economia mundial desde a Revolugao Industrial
tem sido de acelerado progresso técnico, de continuo mas
irregular crescimento econdmico, e de crescente “globaliza-
¢do”, ou seja, de uma divisdo mundial cada vez mais elabora
e complexa de trabalho; uma rede cada vez maior de fluxos

e intercambios que ligam as partes da economia mundial ao
sistema global

Assim, durante o século XX verificou-se a apropriacdo do humano
por meio de modelo de transformacao tecnoldgica-industrial, bem como a
apropriagdo da natureza, por meio de exploracdo e subjugagao, para cons-
trucdo de um mercado fundado na dependéncia do consumo.

De fato, tem-se que ao longo da historia, durante o periodo men-
cionado, o modelo de produgdo irresponsavel gerou danos irreversiveis
a natureza e a sociedade em geral. Com isso, a Revolucao Industrial foi
responsavel por varios problemas ambientais catastroficos, muitos deles
causadores de problemas que ainda perduram, tais como as varias mo-
dalidades de polui¢do do ar, das aguas e dos solos, que ensejam reflexao
aprofundada sobre a necessidade de se aliar a produ¢do com a preserva-
¢ao dos bens ambientais.

*HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos — O breve século XX —1914-1991. Séo Paulo: Companhia
das Letras, 1995, p. 92.
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2 O mundo corporativo em tempo de globalizacao

Desta forma, o Século XX se encerra ¢ o Século XXI se descorti-
na com o advento da globalizagdo, ou seja, um amplo processo que visa
aprofundamento de uma integracdo econdmica, que permita a obten¢do
de maiores lucros para os mercados internos.

A tentativa ndo € outra sendo a promocao de uma teia que enseje
a formacao de uma aldeia global, sem fronteiras e embaragos e promo-
va mudancas de ordem social, cultural e comunicagdo entre todos os pa-
ises do mundo.

E preciso ter claro, porém, que o fendmeno da globalizagdo somen-
te se concretiza pela sedimentacdo da Terceira Revolugdo Industrial, que
ocorreu nas primeiras décadas do século XX, periodo marcado pelo sur-
gimento dos conglomerados industriais e multinacionais, pela producao
em série, pela expansao da sociedade de consumo de massas e dos meios
de comunicacao.

Assim, o capitalismo neoliberal se aproveita deste fenomeno histo-
rico e busca unificar os centros urbanos, com a expansao das corporagdes
para regioes fora de seus nucleos geopoliticos de origem, através da revo-
lugdo tecnoldgica das comunicagdes e eletronica e mediante a formagao
de blocos comerciais regionais, sem ideologias, provendo, inicialmente
a hibridizacao e, em seguida, a homogeneizagdo das culturas populares
locais, para permitir a implementagdo de cultura de massa, que pretende
ser universal.

A partir de 1950, com a automacgdo da produgdo, vé-se o avango
da industria quimica e eletronica, a engenharia genética, a robotica, bem
como novos modelos de organizacao do trabalho e, consequente, cortes
de postos de trabalho, gerando crescentes e significativos percentuais de
desemprego.

Diante disso, percuriente a observagao feita por Medeiros e Rocha’:

SMEDEIROS, Soraya Maria de; ROCHA, Semiramis Melani Melo. Consideragdes sobre a terceira
revolucdo industrial e a forga de trabalho em satide em Natal. Ciéncia & Satide Coletiva, Rio de
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Resumindo, a Terceira Revolugdo Industrial constitui um
processo difuso que repercute na dimensao cultural; o cha-
mado pés-modernismo influencia a arte e os costumes. No
que diz respeito a politica e & economia gerou o chamado
neoliberalismo e a era da globalizacdo. Essa transformacao
no modo de produgdo ocorre simultaneamente na organizacao
do Estado e no processo de trabalho nos setores: primario
(agropecuaria, extragdo de minérios), secundario (industria,
pesquisa, informatica) e terciario (servigos), sendo este tiltimo
o ambito do setor satde.
Além disso, se ao longo do Século XX, as estruturas organizacionais
e as praticas gerenciais que foram projetadas para funcionar num ambien-
te mais estavel, com padrdes e normas rigidas, motivadas por nimeros,
producao em escala e metas rigorosas, no qual ha um grande controle da
liberdade de ag¢do dos trabalhadores, com o fenomeno da globalizagao, o
mundo da lugar a um modelo onde ndo ha mais seguranca, obrigando a
empresas a buscarem um novo modelo de gestdo, capaz de conviver com
incertezas e agilidade de raciocinio e profissionais com sensibilidade, hu-
manismo e varidveis socioculturais para negociagao.

A evolucdo da empresa seguiu os passos da Revolucao Industrial,
desta forma, na primeira revolu¢do industrial, como visto, a mudanc¢a na
sociedade se operou pelo aprimoramento das maquinas a vapor e do tear
mecanico. A segunda deu-se pelo emprego do ago, da energia elétrica e dos
primeiros motores elétricos e dos movidos a combustiveis e pela expan-
sao da producao industrial nas areas da metalurgia, mecénica e siderurgia.
A terceira revolugdo foi marcada pelo avango dos processos eletronicos,
da presenca dos sistemas computadorizados e dos robos nas manufaturas.

A consequéncia desta nova face do capitalismo neoliberal ¢ ainda
mais devastadora, pois ao longo de todo o tempo este modelo ndo conse-
guiu que os agentes economicos, privados ou estatais, através de incessan-
te reproduc¢ado do capital, com constante obtengdo de lucros, permitissem
a distribuicdo de riqueza entre todos.

Janeiro: ABRASCO, v. 9, n. 2, p. 399-409, 2004. p. 400. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/
S1413-81232004000200016. Acesso em: 04 dez. 2020.
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O que se percebe € que, ao contrario, a acumulagdo e concentragdo
de capitais na mao de pouquissimas pessoas tém acirrado uma luta de clas-
ses entre o empresariado e os assalariados.

Esta contradig@o levou o capitalismo a polarizar as riquezas e, ago-
ra, no contexto da globalizagdo, a promover uma intensa exclusdo social,
com aprofundamento da crise internacional, gerando nos paises periféri-
cos e semiperiféricos aumento da taxa de desemprego urbano, crescimen-
to da divida externa e imensos conflitos que levam a legiao de perseguidos
e de refugiados, muito embora o PIB por habitante de muitos destes pai-
ses tenham aumentado, o que indica uma maior concentracao de rendas.

Portanto, a globalizacdo e a liberalizagdo dos mercadores ndo re-
duziram as desigualdades e a pobreza nas ultimas décadas e, ainda, estdo
por destruir as diversas culturas e formas de pensar existentes no mundo,
instituindo uma monocultura do saber, a partir do conhecimento cientifi-
co monocratico e atrelado ao capital.

De forma didatica, a globalizag¢ao pode ser marcada por trés fases dis-
tintas: a) periodo denominado expansionismo mercantilista (1450-1850);
b) periodo era Industrial, imperialista e colonialista (1850-1950); ¢) peri-
odo p6s-1989 aos dias recentes.

A globalizacdo obriga as empresas a promoverem uma busca por
informacdes quase em tempo real, sendo que o mundo corporativo en-
xerga esse fenomeno pelo viés da oportunidade de crescimento e desen-
volvimento das organizac¢des, com a melhoria da qualidade dos produtos,
pelo emprego da tecnologia e consequente aumento da qualidade de vida,
pela via do consumo, diante do que as pessoas compram e daquilo que as
empresas produzem e vendem, o que implicou na mudanga dos estilos de
produgdo, vendas e gestao (planejamento e administracio).

Na ultima década viu-se o surgimento em Hanover, na Alemanha,
da chamada Industria 4.0, conhecida como a quarta revolucao industrial,
que surge a partir de inovagdes tecnoldgicas, controle, tecnologia da in-
formagdo e automacao industrial, utilizadas na producdo dos processos
de manufatura, por meio de sistemas ativos e maquinas conectadas. Desta
maneira, a industria tem ao seu dispor redes inteligentes que controlam a
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producdo e agendam as manutengdes, para evitar falhas e ou possiveis al-
teragdes durante o processo produtivo.

Com esse modelo tanto as industrias, como as empresas podem ope-
rar em tempo real, pois um sistema de big data permite a tomada de deci-
sd0 quase que instantanea, por meio de um padrao de agilidade e até pela
virtualizagdo, que pode criar copias virtuais das fabricas, com o fim de ras-
trear € monitorar remotamente 0s processos que ocorrem na fabrica devi-
do a presenga de sensores. Ademais, a produgdo pode ser feita por meio
de modulos que podem ser acoplados ou desacoplados diante da deman-
da, o que garante maior flexibilidade na realizag¢ao das tarefas.

Contudo, o Brasil ainda estd longe dessa realidade, eis que por aqui
ainda estamos em fase de migracdo da industria 2.0 para o modelo de in-
dustria 3.0, que faz uso da robotica, programagdo e eletronica. Para se
atingir um modelo alemao de industria 4.0, o Brasil necessitaria de mais
de 150 mil robos industriais.

Nao obstante essas caracteristicas atuais das empresas e corpora-
¢oes tem-se que o padrdo de consumo dos paises desenvolvidos tem leva-
do a um esgotamento ambiental global e, por esta razao, necessario se faz
examinar os conceitos de desenvolvimento sustentavel e a sua evolugao.

3 O conceito de desenvolvimento sustentavel e
sustentabilidade em evolucao

A Conferéncia de Estocolmo (1972)° ndo s6 fez nascer o senso do
ecodesenvolvimento, posteriormente denominado desenvolvimento susten-
tavel, como levou o mundo a pensar a questao ecoldgica sob outro prisma,
por meio do lema: “Uma Terra S6”, que inclusive levou a Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU) a criar o Programa das Nacdes Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA).

§ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracio da Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano. Disponivel em: http://www.un-documents.net/
aconf48-14r1.pdf. Acesso em: 15. ago. 2020.
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A primeira adverténcia sobre o termo desenvolvimento sustentavel
¢ que ele pode expressar uma grande contradi¢do, como revela Barbieri’:

Ha quem observe que a expressdo desenvolvimento susten-
tavel encerra uma contradi¢@o em si; uma espécie de oximo-
ro, isto é, uma combina¢do de palavras contraditorias, por
exemplo, grito silencioso. Essa critica era de se esperar, pois
as duas palavras dessa expressdo sao ambiguas e suscitam
diversos entendimentos. A palavra desenvolvimento evoca
a ideia de crescimento econdmico e a palavra sustentavel,
de continuidade indefinidamente no tempo. Como disse
Herman Daly, importante economista com atuacao destacada
no Banco Mundial, é a expressdo crescimento sustentavel
em longo prazo que deve ser rejeitada como um mau oxi-
moro. Ainda conforme esse autor, crescimento econdmico e
desenvolvimento, embora parecam familiares, sdo distintos.
O crescimento é o aumento quantitativo na escala fisica,
enquanto desenvolvimento ¢ a melhoria qualitativa ou a
realizacdo de potencialidades. A economia pode crescer sem
se desenvolver, ou se desenvolver sem crescer, ou ambos
ou nenhum.

Entretanto, Maurice Strong?®, ao apreciar os resultados da Conferéncia
de Estocolmo ja observava o seguinte:

Perdemos a inocéncia. Hoje sabemos que nossa civilizagao
e até mesmo a vida em nosso planeta estardo condenadas, a
menos que nos voltemos para o Gnico caminho vidvel, tanto
para os ricos quanto para os pobres. Para isso, € preciso que
o Norte diminua seu consumo de recursos € o Sul escape da
pobreza. O desenvolvimento ¢ 0 meio ambiente estdo indis-
soluvelmente vinculados e devem ser tratados mediante a
mudanga do conteudo, das modalidades e das utilizagdes do
crescimento. Trés critérios fundamentais devem ser obedeci-
dos simultaneamente: equidade social, prudéncia ecologica e
eficiéncia econdmica.

"BARBIERI, Jos¢ Carlos. Desenvolvimento Sustentavel — das origens a Agenda 2030. Petropolis:
Vozes, 2020, p. 39-40.

8 STRONG, Maurice. (Prefacio). In: SACHS, Ignacy. Estratégias de transigfio para o século XXI.
Desenvolvimento e meio ambiente. Sdo Paulo: Studio Nobel — Fundap, 1993, p. 7.
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De fato, o aumento do consumo, o pensamento linear e determinis-
ta de utilizacao da natureza para suprir e servir o homem e a globalizag¢ao
do consumo acentuaram o estado de degradacdo ambiental que vemos na
atualidade.

Tudo isso vem obrigando os paises a buscar a conservagao ambiental
e o aproveitamento dos recursos naturais de forma integrada, de tal forma
que os problemas ambientais atuais devem ser enfrentados com um mo-
delo legislativo robusto capaz de diminuir os danos infligidos, por déca-
das, ao meio ambiente.

No Brasil, a Constitui¢gao Federal de 1988 introduziu na reali-
dade brasileira a prote¢do ao meio ambiente como matéria constitu-
cional, tornando-o um bem juridico de direito fundamental, difuso,
transindividual, indisponivel e intergeracional, garantindo a todo in-
dividuo o direito de desfrutar de um meio ambiente sadio, bem de uso
comum do povo.

Para isso, € dever do Poder Publico e de toda a coletividade a defe-
sa do meio ambiente ecologicamente equilibrado, para preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes, justificando-se a intervencao do Estado
para controlar as atividades econdmicas ¢ o emprego de técnicas, méto-
dos e substancias que coloquem em risco a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente (CF/88, artigo 225, § 1°, V).

A sadia qualidade de vida, por sua vez, pressupode o respeito ao di-
reito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que integra a digni-
dade da existéncia — objetivo da ordem economica (CF/88, art. 170) — e o
bem-estar de todos — objetivo da ordem social (CF/88, art. 193).

A leitura dos dispositivos afasta a possibilidade de ado¢do de um
modelo técnico-cientifico de dominio da natureza ou da visdo de que esta
seja um mero reservatdrio de matéria-prima para favorecimento do homem.

Uma vida saudavel ¢ assegurada por meio de critérios de uma exis-
téncia humana digna, na qual o homem nao pode viver dissociado da na-
tureza. Por isso, o art. 225 da CF/88 deve ser lido em consonancia com o0s
seguintes artigos do Texto Maior: a) art. 1°, III, que prevé da protegdo a
dignidade; b) art. 3°, I, que prevé a solidariedade social; ¢) art. 3°, II1, que
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estabelece como objetivos do Estado brasileiro a erradica¢ao da pobreza,
da marginalizacao e da redugdo das desigualdades sociais e regionais; d)
art. 7°, IV, que estabelece o salario minimo familiar.

Diante desse quadro, vé-se a dificuldade de definir o que se entende

e o espectro de atuagdo do Direito Ambiental. Assim sendo, ndo € a toa que
Leme Machado® ndo nos apresenta uma defini¢ao, mas diretrizes para a
compreensdo ¢ a constru¢do do seu correto significado, ao esclarecer que:
O direito ambiental ¢ um Direito sistematizador, que faz

articulagdo da legislagdo, da doutrina e da jurisprudéncia,

concernentes aos elementos que integram o ambiente. Procura

evitar o isolamento dos temas ambientais e sua abordagem

antagonica. Nao se trata mais de construir um Direito das

aguas, um Direito da atmosfera, um Direito do solo, um direito

florestal, um Direito da fauna ou Direito da biodiversidade.

O Direito ambiental ndo ignora o que cada matéria tem de

especifico, mas busca interligar estes temas com a argamassa

da identidade dos instrumentos juridicos de prevencao e de se-

paragdo, de informag@o, de monitoramento e de participacao.

A dificuldade se revela de maneira explicita ao se ler atentamente a
CF/88'°, em seu artigo 225, caput que enfatizou que: “Todos tém direi-
to a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e de preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes”.

O artigo em questdo exige do intérprete redobrada atencao para a
sua correta interpretacdo. Com efeito, neste sentido sdo os ensinamentos
de Enrique Leff!'! ao destacar que:

O ambiente ndo ¢ o conhecimento positivo que falta aos
paradigmas cientificos ao terem esquecido a natureza. O

*MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 58-59.

1"BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituiciio da Repiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16. ago. 2020.

W LEFF, Enrique. Aventuras da Epistemologia Ambiental — da articulagdo das ciéncias ao didlogo
de saberes. Trad. Gloria Maria Vargas. Rio de Janeiro: Garamond, 2004. p. 35.
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ambiente ¢ essa falta de conhecimento que ndo se completa
nem se totaliza, que anima um processo intermindvel de
construgdo de um saber — de saberes — que orienta agdes, que
gera direitos, que produz técnicas para pensar e construir um
mundo sustentavel, segundo outros valores que se constituem
na ordem simbdlica e no reconhecimento de outros potenciais
na ordem do real.

Além disso, esse bem difuso obriga para efeito da sua defesa aten-
¢do, cuidado e precisdo, pois se trata de bem intergeracional. Dai deve
emergir a necessidade de compreensdo do conceito de complexidade, tal
como explica Edgar Morin'*:

O conhecimento pertinente deve enfrentar a complexida-
de. Complexus significa o que foi tecido junto; de fato, ha
complexidade quando elementos diferentes sdo inseparaveis
constitutivos do todo (como o econémico, o politico, o socio-
logico, o psicologico, o afetivo, o mitologico), e ha um tecido
interdependente, interativo e inter-retroativo entre o objeto
de conhecimento e seu contexto, as partes ¢ o todo, o todo e
as partes, as partes entre si. Por isso, a complexidade ¢ uma
unido entre a unidade e a multiplicidade. Os desenvolvimen-
tos proprios a nossa era planetaria nos confrontam cada vez
mais de maneira cada vez mais inelutavel com os desafios da
complexidade. Em consequéncia, a educagdo deve promover a
“inteligéncia geral” apta a referir-se ao complexo, ao contexto,
de modo multidimensional e dentro da concepgao global.

No mesmo diapasdo ¢ o entendimento de Marques e Cruz' (2009,
p. 111), ao sustentarem que:

O segredo da sustentabilidade ambiental esta exatamente na
capacidade de produtores e consumidores (e demais agentes
sociais e politicos) entenderem as regras de cumprimento dos
postulados da relagdo juridica ambiental. Sera sustentavel o
processo produtivo ou de consumo que atenda ao equilibrio

12 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educacio do futuro. 8. ed. Sao Paulo: Cortez;
Brasilia-DF: UNESCO, 2003, p. 36-37.

3 MARQUES, José Roberto e CRUZ, Branca Martins da. Sustentabilidade e temas fundamentais
de direito ambiental. Campinas: Millennium, 2009. p. 111.
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ecoldgico e a preservacdo do meio ambiente, do contrario,
havera descumprimento da regra constitucional fundamental
proclamada no artigo 225.

Desta maneira, o nexo causal que se estabelece entre as normas de
natureza economica e aquelas oriundas da protecdo dos direitos individu-
ais, permitem construir processos para promover grandes mudangas nos
padrdes sociais, com o escopo de criar estruturas de normas juridicas ca-
pazes de regular todo o sistema ecologicamente equilibrado, garantido a
todos, sem distingao.

Desta forma, o conceito de sustentabilidade apresenta varias e mul-
tiplas dimensoes, como revela Juarez de Freitas'*:
Trata-se do principio constitucional que determina, com
eficacia direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da
sociedade pela concretizacdo solidaria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equa-
nime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo
e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar.

Com efeito, a expressdo triple bottom line, cunhada por John
Elkington, em 1994, era voltada para promover a conciliagao entre a res-
ponsabilidade corporativa social e o desenvolvimento sustentavel, em bus-
ca de um novo modelo de negdcios capaz de representar as empresas, que
deveriam se orientar, no minimo, estrategicamente por uma perspectiva
integrada de trés dimensdes de sua responsabilidade socioambiental: efi-
ciéncia econdmica, equidade social e respeito ao meio ambiente.

Esse movimento trouxe consigo a ideia de empresa sustentavel e
responsabilidade social, assim entendida aquelas que conseguiriam atin-
gir o desenvolvimento sustentavel. Desta maneira, Barbieri e Cajazeira'
explicam que empresa sustentavel “¢ a que persegue continua e sistema-
ticamente a obten¢do de desempenhos elevados em termos econdmicos,

4 FREITAS, Juarez de. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016.
p. 43.

1S BARBIERI, José Carlos; CAJAZEIRA, Jorge Emanuel Reis. Responsabilidade social empre-
sarial e empresa sustentavel. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 224.
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sociais e ambientais, que sdo as trés dimensdes da sustentabilidade do de-
senvolvimento pertinentes as empresas”.

A responsabilidade fundada nesse tripé buscava examinar a conta
de lucros e perdas, considerava as pessoas que atuam em uma empresa
(o papel social) e, por fim, levava em consideragdo o planeta, a partir dos
aspectos ambientais da atividade empresarial. O tripé da sustentabilida-
de (triple bottom line) é fundado nos 3Ps: People, Planet, Profit (Pessoa,
Planeta e Lucro — PPL). Esse modelo busca medir a sustentabilidade de
uma empresa ou almeja obter critérios para fazer com que esta possa cres-
cer de forma sustentavel, apresentando resultados mensuraveis nos termos
sociais, ambientais e econdmicos.

Na andlise s@o examinados os critérios do capital humano de uma
empresa ou sociedade (Pessoa), o capital natural de uma empresa ou socie-
dade (Planeta) e o resultado econdmico positivo de uma empresa (Lucro).
De forma, sintética, o triple bottom line se revela, no dizer de Sachs'®,
como o universo “socialmente includente, ambientalmente sustentavel e
economicamente sustentado no tempo”.

Esse critério de medic¢ao € adotado por empresas europeias € ameri-
canas comprometidas com o desenvolvimento sustentavel, muito embora
haja uma grande controvérsia entre os termos sustentabilidade e desenvol-
vimento sustentavel. Neste sentido Klaus Bosselmann!” busca demonstrar
que o termo sustentabilidade ¢ antigo, surgido com a publica¢do da obra
de Hans Carl Von Carlowitz ao publicar o trabalho intitulado, em 1714,
“Economia Florestal ou Guia de Cultivo da Arvore em Conformidade
com a Natureza”, que discutia a conservacao € o cultivo de madeira que
“podem ser geridos de modo a proporcionar o uso continuado, duradou-
ro e sustentavel”.

E evidente que ndo se pode transportar o termo em questdo utilizado
pelo entdo engenheiro alemao Von Carlowitz para os dias atuais, se

16 SACHS, Ignacy. Prefacio. In: VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento sustentavel: o desafio do
século XXI. 3. ed. Rio de Janeiro: Garamond, 2008. p. 10.

7”BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade — transformando direito e governanga.
Trad. Phillip Gil Franga. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 36.
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tivermos em conta, inclusive, que naquela época ainda ndo havia nem ao
menos a ideia de ecologia criada pelo seu conterraneo, o cientista alemao
Ernest Haeckel, em 1866, para designar a ciéncia que estuda as relagdes
entre seres vivos € meio ambiente.

Para Klaus Bosselman'® ha a possibilidade de compatibilizar e as vi-
sdes antropocéntrica e a ecocéntrica podem conviver em harmonia, desde
que se adote uma visao utilitarista e liberal, nos moldes idealizados pela
teoria da justica de John Rawls. Ademais, o conceito de desenvolvimen-
to sustentavel para Klaus Bosselman ¢ significativo quando se relaciona
com a ideia central de sustentabilidade ecologica, eis que para ele o de-
senvolvimento sustentavel deve ser compreendido como a aplicagdo do
principio da sustentabilidade, e ndo o contrario.

De outro lado, o termo desenvolvimento sustentavel originou-se em
1987, a partir do documento intitulado “Nosso Futuro Comum” (Relatério
Brundtland) apresentado para a Assembleia Geral da ONU, pela entdo pre-
sidente da Comissdo Mundial sobre o0 Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento,
Gro Harlem Brundtland.

No mencionado documento', desenvolvimento sustentavel foi
conceituado como sendo aquele que “atende as necessidades do presen-
te sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem as
suas proprias necessidades”.

Do relatdrio mencionado ainda se extrai a seguinte ligao*:

Para que haja um desenvolvimento global sustentavel ¢ ne-
cessario que os mais ricos adotem estilos de vida compativeis
com os recursos ecoldgicos do planeta — quanto ao consumo
de energia, por exemplo. Além disso, o rapido aumento
populacional pode intensificar a pressdo sobre os recursos e
retardar qualquer elevacao dos padrdes de vida: portanto, s6

18 BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade — transformando direito e governanga.
Trad. Phillip Gil Franga. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.p. 123-129.

19 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso futuro
Comum. Rio de Janeiro: Editora da Fundagao Getulio Vargas, 1991. p. 46.

20 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso futuro
Comum. Rio de Janeiro: Editora da Fundagdo Getulio Vargas, 1991. p. 10
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se pode buscar o desenvolvimento sustentavel se o tamanho
e 0 aumento da populagdo estiverem em harmonia com o
potencial produtivo cambiante do ecossistema. Afinal, o de-
senvolvimento sustentavel ndo é um estado permanente de
harmonia, mas um processo de mudanga no qual a exploracao
dos recursos, a orientagdo dos investimentos, os rumos do
desenvolvimento tecnologico e a mudanga institucional estdo
de acordo com as necessidades atuais e futuras. Sabemos que
este ndo ¢ um processo facil, sem tropecos. Escolhas dificeis
terdo de ser feitas. Assim em ultima analise, o desenvolvi-
mento sustentavel depende do empenho politico.

Porém, nos dias atuais, a ideia de sustentabilidade vem sendo co-
mumente apropriada por uma visdo cartesiana-reducionista, com o obje-
tivo de reforgar a permanéncia de um modelo capitalista excludente, que
subverte a ideia de desenvolvimento sustentavel tal como foi idealizada
originalmente.

Desta maneira, como destaca Vidal de Souza?!, o termo desenvolvi-
mento sustentavel ¢ bem mais amplo que o termo sustentabilidade e deve
ser compreendido:

como um processo de mudanga para a melhoria da qualidade
de vida e a manutencao do seu ciclo natural hoje e sempre, com
a busca da utiliza¢do dos recursos naturais visando atender
as necessidades presentes sem comprometer os estoques para
as geragdes futuras, veremos que as principais crises vividas
eclodem a partir da relagdo homem/natureza.

Desta maneira, a sustentabilidade passou a ser a tematica adotada
pelas empresas para obter um canal com a sociedade, a fim de examinar
os impactos da atividade humana causados na natureza, principalmente na
esfera industrial, com ocorréncia dos danos profundos ja existentes, que
podem agravar ainda mais a qualidade de vida.

21 SOUZA, José Fernando Vidal de. Percepgdes sobre a apropriagdo da Natureza pelo homem,
Globalizag¢do e Desenvolvimento Sustentavel. Direito ambiental III. Coord. Belinda Pereira
da Cunha, Leticia Albuquerque, Leonardo da Rocha de Souza. CONPEDI: Florianépolis, 2014.
p. 153.
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A intengdo seria que as empresas adotassem uma postura proati-
va para minimizar os prejuizos oriundos dos seus processos de produgao
sobre a natureza. Dai também decorre uma postura socioambiental que
deveria ser a base-mestre de qualquer empreendimento para efeito de mi-
nimizar os impactos ao meio ambiente, por meio de estruturacao dos pro-
cessos produtivos e a protecdo aos recursos naturais, visando conciliar as
atividades antagonicas: produzir e degradar.

J4 o conceito de desenvolvimento sustentavel visa criar bases so-
ciais para promover mudangas significativas na sociedade, abrindo espago
para decisdes politicas inovadoras capazes de alterar os padrdes de gover-
nabilidade e atividades econdmicas que sejam capazes de promover uma
igualdade social e um equilibrio natural do ambiente.

Entretanto, qual o papel das empresas no século XXI? Primeiro as
empresas devem estar preparadas para o enfrentamento das diversas situ-
acdes atipicas e de crise. Com efeito, desde a Revolucdo Industrial, até a
terceira metade do século XX o objetivo maior das empresas era aumen-
tar a producao, por meio da quantidade dos bens produzidos. A partir de
entdo se passou a dar uma importancia maior a qualidade dos produtos,
como um diferencial, mas que hoje se revela como uma obriga¢do. A com-
peticdo acirra o mercado e vé-se a construgdo de um intenso planejamen-
to das atividades econdmicas, com aparato de logistica, tempo de entrega,
atendimento e uso da internet para implantacdo do comércio eletronico,
tudo para atrair os consumidores, no momento da escolha.

Contudo, esse modelo aponta para uma modalidade de desenvolvi-
mento que apresenta inlimeros e sérios riscos para os ecossistemas globais.
Além disso, verifica-se um crescimento exponencial da pobreza, com a es-
cassez dos recursos naturais e a degradacdo da natureza. O modelo de de-
senvolvimento econdmico atual tem gerado sofrimento para muitos, que
nao conseguem obter acesso a qualidade de vida, bem como esté a gerar
grande tensao sobre os bens ambientais, em especial se tivermos em con-
ta que a proposta atual de crescimento econdmico pode inviabilizar a vida
humana e de varios seres vivos na Terra.
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4 Da agenda 21 a agenda 2030

A partir do Relatorio Brundtland, a ONU inicia a preparacao da
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
ou “ECO0O-92”, realizada na cidade do Rio de Janeiro, acabando por ela-
borar a denominada Agenda 21, que foi assinada por 179 paises e tinha
como objetivo promover uma reflexdo do global para planejar e solucio-
nar os problemas socioambientais, contando com a participagdo de go-
vernos, empresas, organizacoes ndo governamentais e dos demais setores
da sociedade civil.

A Agenda 21 ¢ considerada o principal subproduto da ECO-92,
oportunidade em que 2.500 recomendag¢des foram feitas aos Estados par-
ticipantes, com vistas a prote¢do do planeta, mediante acompanhamento
constante, que permite ajustes e revisoes. Além disso, os paises signatarios
da Agenda 21 se comprometem a adotar métodos de protecdo ambiental,
justiga social e eficiéncia econdmica, por meio de principios e caminhos
na busca do desenvolvimento sustentado, a partir da otica dos interesses
sociais, ambientais € econ0micos.

Com isso, para a Agenda 21, o desenvolvimento sustentdvel deve-
ria ser, como destaca Vidal de Souza??, um “modelo econémico, politico,
social, cultural e ambiental equilibrado, que satisfizesse as necessidades
das geragdes atuais, sem comprometer a capacidade das geracdes futuras
de satisfazer suas proprias necessidades”.

Como explicam Barbieri e Cajazeira®:

Um dos objetivos da Agenda ¢ tirar as recomendagdes e 0s
planos de agoes acordados nesses documentos das prateleiras
dos orgdos oficiais e da esfera exclusiva dos governos cen-
trais para que diferentes segmentos da sociedade (empresas,

22 SOUZA, José Fernando Vidal de. Possibilidades, Proximidades e distanciamentos de didlogos
entre ética, compliance e desenvolvimento sustentavel. /n: André Guilherme Lemos Jorge; Jodo
Mauricio Adeodato, Renata Mota Maciel Madeira Dezen (org.). Direito empresarial: estruturas
e regulagdo. Sdo Paulo: UNINOVE, 2018, v. 2. p. 160. Disponivel em: https://s3.uninove.br/app/
uploads/2016/06/14164457/1542231896-1542231896-dir-empr-v2.pdf. Acesso em: 04 dez. 2020.

2 BARBIERI, José Carlos; CAJAZEIRA, Jorge Emanuel Reis. Responsabilidade social empre-
sarial e empresa sustentavel. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 121.
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comunidade cientifica e tecnoldgica, autoridades locais, sin-
dicatos etc.) possam contribuir a seu modo para o alcance dos
resultados esperados. A sua implementacao requer diversos
niveis de abrangéncia, desde o global, envolvendo a totalidade
dos paises até as organizacdes especificas, como empresas,
passando pelos governos nacionais, subnacionais e locais.

Além disso, a Agenda 21 estabeleceu seis areas temadticas, a saber:
agricultura sustentavel, cidades sustentaveis, infraestrutura e integracao
regional, gestdo de recursos naturais, reducdo das desigualdades sociais
e ciéncia e tecnologia.

Tem-se, pois, que a execugao e o cumprimento efetivo da Agenda 21
enseja profunda mudanga cultural na sociedade e no empresariado, para
que se priorize o ambiente, sendo que a singela elaboracao de indicadores
de desenvolvimento sustentdvel nao € suficiente para a implementacao do
referido documento, exigindo-se a elaboracdo de planos com metas con-
cretas e fiscalizagdo eficiente.

A Agenda 21, desta maneira tem uma preocupagao com as empre-
sas, como revelam Barbieri e Cajazeira®®, pois lhe dedica um capitulo es-
pecifico, ou seja, o capitulo 30, “no qual recomenda que elas considerem
a gestdo socioambiental como uma das suas mais altas prioridades e como
fator determinante do desenvolvimento sustentavel”.

A Agenda 21 traga duas areas de atuacao para as empresas, uma na
qual deve existir a busca pelo aumento da eficiéncia produtiva, com a re-
ducdo do uso dos recursos naturais e outra que contempla a responsabili-
dade de conscientizar o empresariado na utilizagcao e manejo dos recursos
naturais e o apoia na implantacdo do desenvolvimento sustentavel. Com
isso, Barbieri e Cajazeira®® destacam que as empresas, para aplicabili-
dade da Agenda 21, devem estar atentas para os seguintes pressupostos:

A Agenda 21 trata de problemas globais importantes que

devem receber atencdo de diferentes agentes para a sua im-
plementagdo. Assim, ela deve ser desdobrada em agendas

24 Ibid, Ibidem.

3 BARBIERI, José Carlos; CAJAZEIRA, Jorge Emanuel Reis. Responsabilidade social empre-
sarial e empresa sustentavel. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 123.
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nacionais, locais e organizacionais. As empresas podem criar
suas proprias agendas com base na Agenda 21 global, naquilo
que cabe a elas ou podem adotar recomendagdes especificas
dessas agendas. Por exemplo, uma empresa geradora de
residuos perigosos pode especificar os seus compromissos
socioambientais com base nas recomendagdes da Agenda
21 global. Criar uma agenda 21 especifica para a empresa
nem sempre € viavel ou necessario, a ndo ser que o porte da
empresa e seus impactos nas trés dimensoes da sustentabi-
lidade forem significativos. Em geral o mais viavel ¢ adotar
as recomendacdes da Agenda 21 pertinentes as atividades da
empresa como diretrizes estratégicas.

Contudo, como detalha Barbieri®®, varios foram os problemas para
a implementacdo da Agenda 21:

Mas nem tudo foram rosas para a Agenda 21. Houve dificul-
dades para implementa-la devido as mudangas no ambiente
politico e econdomico mundial. O clima favoravel em 1992
foi se perdendo com o passar do tempo. De um lado, crises
econdmicas; de outro, os avangos das teses neoliberais que,
como se sabe, ndo vé o desenvolvimento com bons olhos pela
grande importancia dada ao Estado e as politicas publicas. A
quantidade de vezes que a Agenda 21 fala em estados, go-
vernos e politicas publicas causa arrepios aos adeptos dessas
teses. Muitos estudos sobre desenvolvimento viam o Estado
como um agente fundamental para reorientar 0s processos
econdmicos e sociais a fim de superar o atraso. Os planos de
desenvolvimento realizados em diversos paises atribuiam ao
Estado e seus agentes um papel predominante.

Com efeito, o Brasil elaborou um plano proprio de sustentabilida-
de, chamado Agenda 21 do Brasil. E um conjunto de propostas elaboradas
para a Cipula Mundial de Johanesburgo, em 2002, consistente em um
instrumento de planejamento participativo, consagrando como estrutura
principal a sustentabilidade e compatibilizando a conservacdo ambiental,
a justica social e o crescimento econdmico.

26 BARBIERI, Jos¢ Carlos. Desenvolvimento sustentavel —das origens a Agenda 2030. Petropolis:
Vozes, 2020. p. 199.
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No Brasil, a Agenda 21 passou a ser um Programa do Plano Plurianual
e, como tal, buscava adquirir for¢a politica e institucional para ser ins-
trumento fundamental de construgdo do Brasil Sustentavel, estando em
ressonancia com as diretrizes da politica ambiental governamental, da
transversalidade, da sustentabilidade, fortalecimento do Sisnama e parti-
cipagdo social e adotando referenciais, como a Carta da Terra, elaborada
em 2000. Esse documento se apresenta como uma declara¢do de prin-
cipios €ticos fundamentais para a construcao, de uma sociedade global
justa, sustentavel e pacifica, que deve servir de inspiracdo para todos os
povos, voltado para o bem-estar de toda a humanidade e para as futuras
geragdes, por meio de acao de interdependéncia global e responsabilida-
de compartilhada.

Porém, constata-se que a Agenda 21 do Brasil também possui uma s¢-
rie de problemas no seu desenvolvimento, como revela Barbieri?’, eis que:
Os planos de desenvolvimento nacionais realizados no Brasil
eram planos estatais, prescreviam amplo direcionamento das
atividades economicas. Essa vinculagdo entre desenvolvimen-
to e a¢do estatal contaminou o conceito de desenvolvimento
sustentavel nos ambientes mais afinados com o ideario ne-
oliberal, como o empresarial. Assim, a palavra desenvolvi-
mento foi sendo suprimida e a expressdo “desenvolvimento
sustentavel” substituida por “sustentabilidade”.

Apds a ECO-92, em agosto e setembro de 2002, o encontro da Ctipula
Mundial de Desenvolvimento Sustentavel (Rio + 10)?® para discussdo do
meio ambiente, que reuniu cerca de 100 chefes de Estado e 60 mil delega-
dos em Johannesburgo, na Africa do Sul, foi para a maioria dos analistas
ambientais e dos paises periféricos e semi-periféricos uma grande frustra-
¢do pela falta de metas concretas de reducao da poluicao e conservagao da
biodiversidade. A mencionada Conferéncia, que tinha como escopo tracar
diretrizes sobre o crescimento econdmico frente as questdes ambientais,

"BARBIERI, José Carlos. Desenvolvimento sustentavel — das origens a Agenda 2030. Petropolis:
Vozes, 2020. p. 199.

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Conferéncia sobre Desenvolvimento
Sustentavel (Rio+10)- Plano de A¢éo. Disponivel em: https://www.un.org/ga/search/view_doc.
asp?symbol=A/CONF.199/L.1&Lang=S. Acesso em: 20 jul. 2020.
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concluiu, dentre outras coisas, que o avango na defesa do meio ambiente
passa pela erradicacao da miséria e fixou como meta a redugdo pela meta-
de de 40% da populagdo mundial que ainda nao tem acesso ao saneamento
basico até o ano de 2015 e, no mesmo periodo, a protecdo, conservagao e
recuperagao dos estoques pesqueiros para niveis sustentaveis.

O retrocesso em relagcdo a ECO-92 foi evidente, pois pela Agenda
21 os paises industrializados assumiram um compromisso de ajuda aos
paises periféricos e semi-periféricos da ordem de 57 bilhdes de ddlares
anuais, equivalentes a 0,36% do seu PIB e que deveria gradativamente
atingir o patamar de 0,70%.

No entanto, decorridos dez anos, constatou-se que a ajuda dos pai-
ses industrializados decresceu de 0,36% para 0,22% do PIB e, com isso,
0s paises pobres enfrentam maiores problemas de saneamento, abasteci-
mento de dgua, saide, habitagdo e educagio.

Percebe-se que os avangos ambientais outrora obtidos, atualmente,
estdo sofrendo uma série de reveses com uma crescente onda de enfraque-
cimento do processo de negociagdo da ONU sobre as questdes ambien-
tais que passaram a ser tratadas sob a otica do mensuravel, do reportavel
e do verificavel, que cada vez mais inviabiliza o consenso e decisdes una-
nimes, tal como se viu na COP-15.

Com efeito, ¢ certo que no periodo de 07 a 19 de dezembro de 2009
realizou-se em Copenhague (Dinamarca) a 15* Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Mudangas Climaticas (COP-15)¥, cujo objetivo principal
era a obten¢ao de um consenso sobre o novo acordo climatico para com-
plementar o Protocolo de Kyoto depois de 2012, tratado este que obriga
37 nagdes industrializadas a reduzir suas emissoes de dioxido de carbono
(CO2) e outros cinco gases-estufa.

A Conferéncia em questdo reuniu representantes de 193 paises e
sessenta comitivas de chefes de Estado com o desafio de promover a con-
ciliagdo de interesses de paises ricos, nagdes em desenvolvimento e pai-

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Sintesis de la Conferencia de Copenhague
sobre el cambio climatico: 7 al 19 de diciembre de 2009. Disponivel em: https://cetesb.sp.gov.
br/proclima/wp-content/uploads/sites/36/2014/08/cop-15_espanhol.pdf. Acesso em: 26 jul. 2020.
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ses pobres e a obten¢do de um acordo mundial para a reducao de gases de
efeito estufa na atmosfera e possivel colapso climatico do planeta, bem
como a defini¢do de um mecanismo para compensar a reducao de emis-
soes pelo desmatamento de florestas e, ainda, possivel estabelecimento de
valores do financiamento dos paises ricos para os mais pobres se adapta-
rem as consequéncias da mudanca do clima.

Porém, sem metas reais e efetivas a discussao que se travou na COP-
15 demonstrou a fragilidade da ONU na organizacao e no encaminhamento
das questdes econdmicas, politicas e ambientais, pois € obrigada a conci-
liar interesses de todos os paises.

Ao final do encontro a saida encontrada foi a elaboragdo de um do-
cumento fechado entre Estados Unidos, a China, India, Brasil e Africa do
Sul, no qual todos os paises apenas tomaram nota, ou seja, tomaram conhe-
cimento desta mera carta de intengdes, mas ndo aprovaram o documento,
pois necessario seria a obtengdo da unanimidade dos representantes das
193 nag¢des participantes do evento.

Na sequéncia, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvol-
vimento Sustentavel (CNUDS), conhecida como Rio+20%°, realizou-se
no Rio de Janeiro entre 13 e 22 de julho de 2012 e contou com diversos
eventos oficiais e paralelos. Os objetivos da Rio+20 foram definidos pela
Resolugao 64/236 da ONU e se fundavam na reiteragcao e renovagao do
compromisso politico dos Estados com o desenvolvimento sustentavel,
com trés temas delimitados: a) a constru¢cdo de um modelo de economia
verde diante do desenvolvimento sustentavel, para a erradicagdao da po-
breza; b) a criagdo de estrutura institucional para a promogao do desen-
volvimento sustentavel.

Contudo, conforme ja visto, o mundo ja havia mudado muito des-
de a realizagdo da Rio-92, com diversos eventos como a queda do muro
de Berlim (1989), a dissolvigdao da Unido Soviética (1991), fim da era da
politica de blocos, com a redugdo da preocupacao com as questoes de se-

30 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel (RIO+20) — o futuro que queremos. Disponivel em: https://
rio20.un.org/sites/rio20.un.org/files/a-conf.216-1-1_spanish.pdf.pdf. Acesso em: 10. ago. 2020.
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guranca, a busca por solugdes multilaterais dos problemas mundiais, a
criagdo da OMC — Organizacao Mundial do Comércio (1994) e os ataques
terroristas nos Estados Unidos da América (2001). As questdes ambien-
tais passaram a ser deslocadas para agendas proprias e o foco das rela-
¢Oes internacionais retorna para as questoes de seguranga, de combate ao
terrorismo mundial. Esse, aliés, foi o cendrio para a realiza¢ao da Rio+10
(2002), em Johanesburgo, na Africa do Sul.

Decorrido alguns anos, a crise econdmico-financeira mundial de
2008 consolida um processo de financeiriza¢do das economias nacionais
globalizadas e mostra a fragilidade do sistema capitalista mundial, com
importantes reflexos para as economias desenvolvidas. Esse fato leva as
empresas a modificarem seu paradigma estratégico, privilegiando como
objetivo dominante o valor dos negdcios para os acionistas, tendo como
abordagem central a maximizagao dos lucros financeiros e como orienta-
¢do primaria de valor o utilitarismo instrumental ou o hedonismo. Os re-
sultados ndo poderiam ser outros: uma profunda alienacao entre o mundo
das corporagdes e o publico em geral, a perda de confianca na credibilida-
de das empresas e uma abordagem fragmentada da perspectiva ética dos
negdcios e das finangas corporativas.

Como explica Barbieri®, o cenario da Rio+20 pode ser assim
resumido:

Em 2012, o documento resultante da Conferéncia Rio+20,
“O Futuro Que Queremos”, reconheceu que a fixagdo de ob-
jetivos seria util para desencadear acdes focadas e coerentes
sobre desenvolvimento sustentavel. Reconheceu também a
importancia e a utilidade de um conjunto de objetivos base-
ados na Agenda 21, no Plano de Aplicacdo de Johanesburgo
e na declaragdo do Rio de Janeiro, e que leve em conta as
diferencas de circunstancias, capacidades e prioridades nacio-
nais, que esteja em conformidade com o direito internacional,
que reafirme os compromissos assumidos e contribua para
implementar os resultados das ctipulas das Nagdes Unidas

S BARBIERI, Jos¢ Carlos. Desenvolvimento sustentavel — das origens a Agenda 2030. Petropolis:
Vozes, 2020, p. 129.
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nas areas econdmica, social e ambiental do desenvolvimento
sustentavel e suas inter-relagdes de forma equilibrada, bem
como estar em consonancia com a agenda das Nac¢des Unidas
para o desenvolvimento sustentavel no periodo pds-2015.

Contudo, nao ¢ possivel pensar em desenvolvimento sustentavel
sem ter em conta uma analise profunda de consumo ditada pelo modelo
capitalista.

De fato, dados do Segundo Relatdrio de Desenvolvimento Humano
2006°*? do Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)
ja apontavam que:

As 500 pessoas mais ricas do mundo t€ém um rendimento
de mais de 100 mil milhGes de ddlares, sem tomar em con-
sideragdo a riqueza de activos. Isso excede os rendimentos
combinados dos 416 milhdes mais pobres. A acumulagdo de
riqueza no topo da distribui¢do de rendimento global tem sido
mais impressionante do que a reducdo de pobreza na base.
O Relatorio Mundial sobre Riqueza de 2004, preparado por
Merrill Lynch, avanca que a riqueza de activos financeiros
dos 7,7 milhdes de «individuos de elevado valor liquido»
atingiu os 28 bilides de dolares em 2003, com um crescimento
previsto de 41 bilides de dolares até 2008.

Mais recentemente, Oxfam Brasil®*, organizacdo da sociedade civil
brasileira criada em 2014, que tem como objetivos a constru¢ao de um pais
mais justo, sustentavel e solidario, buscando eliminar as causas da pobre-
za, injusticas sociais e desigualdades, publicou um relatorio, que corrobo-
ra as consideragdes supra, apresentando os seguintes dados:

Neste momento, o 1% mais rico da populagdo mundial possui
amesma riqueza que os outros 99%, e apenas oito biliondrios

possuem o mesmo que a metade mais pobre da populacdo
no planeta. Por outro lado, a pobreza ¢ realidade de mais de

2 RELATORIO DO DESENVOLVIMENTO HUMANO DE 2006 — A agua para la da es-
cassez: poder, pobreza e a crise mundial da agua. Trad. do Instituto Portugués de Apoio ao
Desenvolvimento (IPAD). New York: Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), 2006, p. 269.

3 OFXAM BRASIL. A distincia que nos une — um retrato das desigualdades brasileiras. Sdo
Paulo: OXFAN, 2017, p. 11.
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700 milhoes de pessoas no mundo. Trata-se de uma situagao
extrema. A desigualdade e a pobreza ndo sdo inevitaveis. Sao,
antes de mais nada, produtos de escolhas politicas injustas
que refletem a desigual distribuigdo de poder nas sociedades.
Mudar essa realidade requer novas escolhas politicas, reite-
radas ao longo do tempo, e sustentadas por uma sociedade
com igual acesso a democracia.

O relatorio intitulado A4 distancia que nos une — um retrato das de-
sigualdades brasileiras®* apresenta nimeros extremamente preocupan-
tes sobre a acumulacdo de riqueza no mundo e no Brasil, o que revela que
nao sera possivel erradicar a pobreza no mundo sem redugdo drastica e
veemente dos niveis de desigualdade, pois:

No mundo, oito pessoas det€ém o mesmo patrimonio que a
metade mais pobre da populacdo. Ao mesmo tempo, mais
de 700 milhdes de pessoas vivem com menos de US$ 1,90
por dia. No Brasil, a situagdo ¢ pior: apenas seis pessoas
possuem riqueza equivalente ao patrimonio dos 100 milhdes
de brasileiros mais pobres. E mais: os 5% mais ricos detém
a mesma fatia de renda que os demais 95%. Por aqui, uma
trabalhadora que ganha um salario minimo por més levara
19 anos para receber o equivalente aos rendimentos de um
super-rico em um Unico més.

Constata-se, pois, que a globalizagao tem feito com que os gover-
nos mantenham um didlogo muito maior com as grandes corporagdes do

que com a sociedade civil. Tal fato ocorre porque as grandes corporagdes
sdo maiores que 0s governos.

Assim, vale observar que das cem maiores economias do mundo,
cinquenta e uma so representadas pelas grandes corporagdes. E essa 10gi-
ca que leva os governos a se preocuparem mais em atender aos interesses
das corporagdes do que os interesses das pessoas que deveriam proteger.

Essa logica encontra reverberacdo no conceito da globalizagao.
Neste sentido, no entanto, ¢ importante destacar as observagdes de Fritjof

 Ibid, p. 06.
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Capra®, ao salientar que a partir da metade da década 1990, a denominada
globaliza¢dao econdmica, que se consubstancia na figura do livre comér-
cio e sempre ¢ exaltada pelos grandes empresarios e politicos como uma
nova ordem capaz de beneficiar todas as nagdes, “gerando uma expansao
econdmica mundial cujos frutos acabariam chegando a todas as pessoas”,
inclusive aos mais pobres, logo ¢ percebida por ambientalistas e ativistas
de movimentos sociais como um engodo, eis que “as novas regras econo-
micas estabelecidas pela OMC eram manifestamente insustentaveis e es-
tavam gerando um sem-numero de consequéncias tétricas todas ligadas
entre si—desintegracdo social, o fim da democracia, uma deterioracao mais
rapida e extensa do meio ambiente, o surgimento e a disseminagao de no-
vas doengas e uma pobreza e alienagdo cada vez maiores”.

No ambito interno, o modelo econémico adotado no Brasil ainda traz
consigo uma mazela maior, segundo a qual a industrializagdo e a conse-
quente modernizacdo ndo conseguiram satisfazer as necessidades bésicas
¢ fundamentais da populag¢do, como explica Avelds Nunes?®:

Com efeito, uma industrializagdo como a que se vem proces-
sando no Brasil, assente em estruturas produtivas e pautada
por padrdes de consumo idénticos aos dos paises capitalistas
desenvolvidos — caracterizados por uma dotagdo média de
capital por pessoa ocupada e um rendimento per capita de
niveis muito superiores aos dos paises subdesenvolvidos —e,
por um lado, uma cada vez mais intensa acumulacao do capital
em beneficio da minoria, provocando uma concentragdo do
rendimento cada vez maior, com consequente agravamento da
taxa de exploracdo interna. E, por outro lado, enquadrando-se
em um estilo de desenvolvimento que adota como paradigma
as ‘sociedades opulentas’ das ‘metropoles’ capitalistas, a
industrializag@o prosseguida nestas condi¢des nao so arrasta
consigo um afastamento crescente entre o ‘centro’ € a ‘peri-
feria’, como reforga as relagoes de dependéncia externa, que

35 CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas. Ciéncia para uma vida sustentavel. Sao Paulo: Cultrix,
2011. p. 141.

3% NUNES, Antonio José Avelas. Industrializacdo e desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin.
2005, p. 631.
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submetem os paises subdesenvolvidos industrializados a um
novo ‘estatuto social’.

Assim sendo, o estilo de desenvolvimento ora adotado se opde aos
critérios da Agenda 21, pois o modelo atual de desenvolvimento ¢ eco-
logicamente predatorio na utilizagdo dos recursos naturais, socialmente
perverso com geracao de pobreza e extremamente desigual, politicamen-
te injusto, eis que concentra promove a concentracdo de poderes, redu-
zindo valores e promovendo violagdes aos direitos humanos e das demais
espécies.

Nos dias atuais, o conceito de desenvolvimento sustentavel ndo esta
a se relacionar diretamente com a produ¢do de bens ou inovagdo de pro-
dutos, pois se relaciona diretamente com os agentes produtivos humanos,
suas potencialidades e suas deficiéncias. Com isso, ¢ importante saber en-
xergar essas deficiéncias para identificar o ponto central do direito ao de-
senvolvimento, que permite a elaboragdo de politicas publicas eficientes
e direcionadas *’.

Desta forma, o direito ao desenvolvimento sustentavel passa a inte-
grar e incentivar as agdes colaborativas, sob a perspectiva multidimensio-
nal e holistica, nos ambitos social, econdmico e ambiental.

Com efeito, o termo sustentabilidade tem sido muito empregado para
promover a manten¢a do modelo econémico neoliberal, que ndo implica
em mudangas significativas, capazes de transformar a relagdo homem/na-
tureza, com a superacao dos riscos ambientais, das vulnerabilidades pla-
netarias e incapaz de impulsionar um novo modelo que supere a visdo do
risco ambiental e dos singelos processos de monetarizagdo, por meio da
via compensatoria.

Neste particular, Ignacy Sachs®® observa que:

37 FERNANDES, Ana Carolina Souza. O Mercado financeiro e a globaliza¢io: uma andlise sob
a perspectiva da efetividade do direito ao desenvolvimento. Sao Paulo, 2014. 221 f. Dissertacio
(Mestrado em Direito com Enfase em Relagdes Econdmicas Internacionais) — Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Séo Paulo, 2014, p. 177.

3% SACHS, Ignacy. Desenvolvimento includente, sustentivel e sustentado. Rio de Janeiro:
Garamond, 2008. p. 41-42.
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A economia capitalista ¢ louvada por sua inegavel eficiéncia
na producdo de bens (riquezas), porém ela também se sobres-
sai por sua capacidade de produzir males sociais e ambientais.
Para os idedlogos do fundamentalismo de mercado, estes
males sdo o prego inevitavel do progresso econémico. S6
podem ser mitigados e compensados mediante a produgdo de
bens publicos, tais como a redugdo da pobreza ou prote¢ao do
meio ambiente. Em outras palavras, o desemprego macico,
o subemprego e as desigualdades sociais sdo inerentes ao
sistema capitalista, porém estes inconvenientes seriam mais
do que compensados pela eficiéncia da economia capitalista
do mercado.

Além disso, as atuais crises economicas, fiscais e financeiras nao po-
dem ser solucionadas por meio de modelos que promovam a apropriacao
dos termos desenvolvimento sustentavel e sustentabilidade.

Por esta razdo, Sachs*’ observa que nao se admite a adog¢ao de pos-
tura leniente diante dessa constatagao, pois “para que as coisas acontegam,
¢ preciso que sejam economicamente viaveis. Assim sendo, a viabilida-
de econdmica ¢ uma condi¢do necessdria, mas nao suficiente para o de-
senvolvimento”, eis que “o econdmico nao € um objetivo em si, € apenas
o instrumental com o qual avangar a caminho do desenvolvimento inclu-
dente e sustentavel”. Desta maneira, os cientistas sociais t€m uma enorme
responsabilidade. “Essa responsabilidade consiste precisamente na expli-
citacdo dos critérios com os quais se avalia o desenvolvimento includen-
te, sustentavel e sustentado”.

Além disso, Ignacy Sachs* afirma que “o desenvolvimento ¢ um
conceito multidimensional e que contém uma perspectiva ambiental na
medida em que explicita uma preocupacdo com as geracdes futuras”.

3 SACHS, Ignacy. Primeiras Intervengdes. In: NASCIMENTO, Elimar Pinheiro do; VIANNA,
Jodo Nildo. Dilemas e desafios do desenvolvimento sustentavel no Brasil. Rio de Janeiro:
Garamond, 2007. p. 23.

4 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento includente, sustentavel e sustentado. Rio de Janeiro:
Garamond, 2008. p. 71.
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Entretanto, Vidal de Souza* observa que se o conceito de desenvol-
vimento sustentavel:

nao for bem examinado e refletido pode se tornar poroso e ser-
vir de base para o pensamento elitista e conservador, através
de instrumentos utilitaristas, deixando de promover qualquer
alteragdo estrutural, acabando por ser facilmente assimilado
e engolido pelas classes dominadoras, num rapido e eficiente
rearranjo de forgas, reduzindo por completo seu potencial de
novo paradigma e modificador do pensamento social.

Em 25 de setembro de 2015, durante a Capula das Nagdes Unidas
sobre Desenvolvimento Sustentdvel ¢ aprovada a resolu¢do da ONU inti-
tulada “Transformar o nosso mundo: Agenda 2030 de Desenvolvimento
Sustentavel”*, que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2016. Os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) foram construidos por meio de
uma agenda mundial composta por 17 objetivos e 169 metas, que devem
ser atingidos até 2030. Portanto, os ODS sdo compostos agdes mundiais
em areas que vao desde erradicagdo de pobreza até mudanga no clima e
igualdade de género.

Os ODS comegaram a ser preparados na CNUDS (Rio+20), a partir
das bases ditadas pelos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM),
que foram estabelecidos na Cupula do Milénio das Nagdes Unidas, em
2000, consistentes em oito objetivos que deveriam ser alcangados até 2015.
Os oito objetivos, intitulados de oito jeitos de mudar o mundo, eram os se-
guintes: 1. erradicar a pobreza extrema e a fome; 2. alcangar o ensino prima-
rio universal; 3. promover a igualdade de género e empoderar as mulheres;
4. reduzir a mortalidade infantil; 5. melhorar a satide materna; 6. comba-
ter o HIV/AIDS, a maldria e outras doengas; 7. garantir a sustentabilidade
ambiental; 8. desenvolver uma parceria global para o desenvolvimento.

4 SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: fator de desenvolvimento e limitador de empreendi-
mento. Sao Paulo: Editora Modelo, 2011.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Resolucio aprovada pela Assembleia
Geral de 25 de setembro 2015. Disponivel em: https://www.un.org/ga/search/view_doc.
asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=S. Acesso em: 16 ago. 2020.
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Assim, como explica Barbieri*, uma sessao plenaria de alto nivel da
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas sobre o cumprimento dos ODMs,
realizada em 2010, “solicitou ao seu Secretario Geral recomendagdes so-
bre os passos a serem dados para avancar em dire¢cdo a uma agenda sobre
desenvolvimento sustentavel para além de 2015”, sendo criada uma equi-
pe para revisao dos ODMs.

Para elaborag¢ao da Agenda 2030, Barbieri** esclarece a intensa par-
ticipagdo das nagdes e das sociedades civis:

Diferentemente dos ODMs que foram aprovados sem uma
ampla discussdo em nivel mundial, os ODSs resultaram de
um intenso debate em todos os niveis do internacional ao
local. Nenhum outro plano de acdo ou agenda recebeu tantas
sugestdes como a agenda de desenvolvimento p6s-2015. Entre
2012 ¢ 2013 foi realizada uma ampla consulta em trés frentes:
uma envolvendo mais de 80 paises para detectar as perspec-
tivas nacionais; outra envolvendo as comissdes econdmicas
regionais como a Comissio Econdmica para a Africa, para a
América Latina e Caribe e outras ligadas a ECOSOC; e uma
terceira frente de consultas setoriais ou tematicas, tais como
sobre educacgdo, satide, governanga global, desastres naturais,
energia, agua. Também foram realizadas consultas online pela
internet e redes sociais como Facebook, o que constituiu uma
inovagdo no processo de construgdo de consenso no ambito
das Nacdes Unidas.

Verifica-se que a ONU continua a apostar na implementacao do con-
ceito de Desenvolvimento Sustentavel, mas, desta feita, de maneira mais
ampla, desafiadora e ambiciosa, pois a Agenda 2030 trata de temas que
podem ser divididos em 4 esferas principais: a) Social: que se relaciona
com as necessidades humanas, de saude, educacao, melhoria da qualida-
de de vida e justica; b) Ambiental: que trata da preservagdo e conserva-
cdo do meio ambiente, com agdes que vao da reversdo do desmatamento,
protecao das florestas e da biodiversidade, combate a desertificagcdo, uso

“ BARBIERI, José Carlos. Desenvolvimento sustentavel — das origens a Agenda 2030. Petropolis:
Vozes, 2020, p. 128,
#1bid, p. 129-130.
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sustentavel dos oceanos e recursos marinhos até a ado¢ao de medidas efe-
tivas contra mudangas climaticas; ¢) Economica: que aborda o uso € o es-
gotamento dos recursos naturais, a producao de residuos, o consumo de
energia, entre outros e d) Institucional: que diz respeito as capacidades de
colocar em pratica os ODS.

Desta maneira, os 17 ODS definidos em 2015 pela ONU que com-
poem a Agenda 2030 devem ser cumpridos pelos paises membros entre
o periodo de 2015 a 2030. Esses objetivos sdo divididos em cinco areas:
pessoas, planeta, prosperidade, paz e parceria.

Desta maneira, cada uma dessas areas tem caracteristicas e objeti-
vos proprios, embora estejam integrados de forma sistémica. Assim, po-
demos explicar cada uma dessas areas da seguinte forma:

a) Pessoas: Esta area tem a preocupacao de erradicar a pobreza e a
fome em todas as suas formas e dimensdes, a fim de garantir que
todos os seres humanos possam realizar seu potencial, por meio
de suas habilidades e competéncias, com dignidade e igualdade
e em um ambiente saudavel.

b) Planeta: Aqui o objetivo ¢ o de proteger o planeta da degrada-
¢do, inclusive por meio do consumo e produgdo sustentaveis, do
manejo sustentdvel de seus recursos naturais e de agdes urgentes
para enfrentar as mudancas climaticas, de modo que possa aten-
der as necessidades das geracdes presentes e futuras.

c) Prosperidade: Visa garantir que todos os seres humanos possam
desfrutar de uma vida prdspera e plena e que o progresso econo-
mico, social e tecnoldgico ocorra em harmonia com a natureza.

d) Paz: Nesta area a busca ¢ pela promocao de sociedades pacifi-
cas, justas e inclusivas, livres do medo e da violéncia, eis que ndo
pode haver desenvolvimento sustentavel sem paz e ndo pode ha-
ver paz sem desenvolvimento sustentavel.

e) Parcerias: A busca desta area ¢ mobilizar os meios necessarios
para implementar esta Agenda por meio de uma Parceria Global
para o Desenvolvimento Sustentavel revitalizada, baseada em um
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espirito de maior solidariedade global e focando particularmente
nas necessidades dos mais pobres e vulneraveis, com colaboragao
de todos os paises, todas as partes interessadas e todas as pessoas.

Com isso, as cinco areas sao conhecidas como os 5 Ps ¢ sao resu-
midos da seguinte forma:

Pessoas “H

Erradicar a pobreza e a fome de
todas as maneiras e garantir
adignidade e a igualdade

PLANETA’ llI |

Proteger os recursos
n;turais &0 Fﬁm:a . _PROSPEHNDE
Steeiall Desenvolvimento S5l

o Sustentivel [GHEREEY

W
PARCERIAS  Paz y

Implementar a agenda < y
por meio de uma Pramover sociedades pacificas,

parceria global sélida justas e inclusivas

Fonte: PNUD, 2015%

A visdo alargada da Agenda 2030 necessita de instituigdes eficazes,
mobilizagdo para implantacdo de recursos financeiros e transferéncia de
tecnologias para capacitacao de pessoas, tudo para efeito de transformar
a realidade atual, por meio de responsabilidade dos governos em busca de
solidariedade internacional, eis que a ideia é que ninguém deve ser dei-
xado para tras.

Além disso, a Agenda 2030 somente pode ser efetivamente implan-
tada se houver o envolvimento de governos, empresas e sociedade, em um
grande didlogo constante dos representantes desses varios grupos de in-
teresse. Com isso cresce a necessidade de debates e a cobranga para que

4 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO (PNUD). Os objetivos
de desenvolvimento sustentavel dos ODM aos ODS. Disponivel em: http://www.br.undp.org/
content/brazil/pt/home/post-2015.html. Acesso em: 20. ago. 2020.


http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/post-2015.html
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/post-2015.html

324 - CAPITULO 14 | OS OBJETIVOS DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (ODS)...

acdes que visem “transformar o nosso mundo” em um lugar melhor sejam
adotadas, fato que eleva a responsabilidade de todos.

Ademais, os vinculos entre os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel e sua natureza integrada sdo de crucial importincia para o
cumprimento do propoésito da Agenda 2030. Por isso, cada aspecto cumpri-
do da Agenda revela que as condi¢des de vida de todas as pessoas melho-
rardo significativamente e o lema da Resolugdo da ONU se concretizara,
pois o nosso mundo se transformara em um lugar melhor.

Assim, os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel idealiza-
dos pela resolugao aprovada pela Assembleia Geral da ONU, em 25 de
setembro de 2015, sdo os seguintes:

13 ot
CUNATICAS

EMPREGODNGNO
ECRESCIMENTD
ECONOMICO

il

BOASALDE
EBEMESTAR

EDUCACAD
DEQUALIDADE

REDUCAODAS
DESIGUALDADES

6

16 PAL JUSTICA

EINSTITIAGOES
FORTES

A

PARCERIAS

7 BMPROL @

DAS METAS

OBJETIVSS
DE DESENVOLVIMENTO
@ SUSTENTAVEL

Y,

Fonte: ONU, 2019
Desta forma, os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel po-
dem ser assim resumidos:

Objetivo 1 (Erradicar a Pobreza): Busca acabar com a pobreza em
todas as suas formas e em todos os lugares;

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Os 17 Objetivos. Disponivel em: https://
sdgs.un.org/goals. Acesso em: 25 ago. 2020.
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Objetivo 2 (Erradicar a Fome): Visa acabar com a fome, alcangar
a seguranca alimentar, melhorar a nutri¢do e promover a agricul-
tura sustentavel;

Objetivo 3 (Saude de Qualidade ): Almeja garantir vidas saudaveis
e promover o bem-estar de todos, em todas as idades;

Objetivo 4 (Educacdo de Qualidade): Procura garantir educagao de
qualidade inclusiva e equitativa, bem como promover oportuni-
dades de aprendizagem ao longo da vida para todos;

Objetivo 5 (Igualdade de Género): Almeja alcangar a igualdade de
género e capacitar todas as mulheres e meninas;

Objetivo 6 (Agua Potavel e Saneamento): Visa garantir a disponibi-
lidade e gestao sustentavel da agua e do saneamento para todos;

Objetivo 7 (Energia Renovadveis e Acessiveis): Garantir o acesso
a energia acessivel, confidvel, sustentdvel ¢ moderna para todos

Objetivo 8 (Trabalho Digno e Crescimento Econémico): Promover
o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, em-
prego pleno e produtivo e trabalho decente para todos;

Objetivo 9 (Industria, Inovacao e Infraestruturas): Construir in-
fraestrutura resiliente, por meio de infraestruturas de qualidade,
combinada com a promocgao de industrializag¢do inclusiva e sus-
tentavel e fomento a inovacao;

Objetivo 10 (Reduzir as Desigualdades): Reduzir a desigualdade
dentro e entre os paises, por meio do crescimento dos rendimen-
tos da populacao mais pobre;

Objetivo 11 (Cidades e Comunidades Sustentdveis): Busca tornar
as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, re-
silientes e sustentaveis;

Objetivo 12 (Produgdo e Consumo Sustentdveis): Visa garantir pa-
drdes de consumo e producao sustentaveis;

Objetivo 13 (A¢do Climdtica): Tomar medidas urgentes para com-
bater as mudangas climaticas e seus efeitos, reconhecendo, no
entanto, que a Convenc¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre a
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Mudanga do Clima (CQNUMC) ¢ o principal forum intergover-
namental internacional para negociar as respostas as alteragoes
climaticas globais;

Objetivo 14 (Proteger a Vida Marinha): Conservar e usar de forma
sustentavel os oceanos, mares e recursos marinhos para o desen-
volvimento sustentavel;

Objetivo 15 (Proteger a Vida Terrestre): Busca proteger, restaurar
e promover o uso sustentavel dos ecossistemas terrestres, geren-
ciar florestas de forma sustentavel, combater a desertificagao,
deter e reverter a degradacao da terra e interromper a perda de
biodiversidade;

Objetivo 16 (Paz, Justica e Instituicoes Eficazes): Visa promover
sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento susten-
tavel, facilitar o acesso a justiga para todos e construir instituigdes
inclusivas eficazes e responsaveis em todos os niveis;

Objetivo 17 (Parcerias para a Implementagcdao dos Objetivos):
Almeja fortalecer os meios de mobilizagdo de recursos internos
para melhorar a capacidade de cobranga de impostos e outras fon-
tes de receita, inclusive por meio de apoio internacional.

Constata-se que os desafios dos ODS envolvem a tentativa de com-
patibilizar crescimento econdmico, avango tecnoldgico e crescimento ocor-
ridos durante o século XX. A andlise dos dados e a reflexdo implicam na
constru¢ao de uma ponte global de nivel politico e cientifico, que deve
delinear um cenario de transformagdes econdmicas.

Por isso, para muitas empresas a Agenda 2030 se revela como um
instrumento de inspiracao ou de comunicagao corporativa a ser implanta-
do para solucionar os desafios contidos nos 17 ODS, que sdo indivisiveis
e integrados e combinam as trés dimensdes do desenvolvimento susten-
tavel: econdmica, social e ambiental.

Além disso, a ideia da Agenda 2030 implica na existéncia de respon-
sabilidade compartilhada entre os trés setores: governo, sociedade civil e
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empresas. Assim sendo, ¢ evidente que as empresas na condi¢ao de integran-
te dessa engrenagem precisam ajustar suas agendas e demandas aos ODS.

Verifica-se, no entanto, que ndo ha a obrigagdo das empresas traba-
lharem com todos os 17 ODS ao mesmo tempo, o que se revela tarefa de
grande dificuldade, diante da ampla necessidade de alteragdao do processo
de gestdo empresarial. O segredo é, pois, escolher aqueles que se correlacio-
nam diretamente com os objetivos e metas das empresas, nao se esquecen-
do de que a leitura deve ser sistémica, pois todos ODS estdo interligados.

Portanto, a escolha dos ODS prioritarios deve se pautar por uma ana-
lise de impactos dentro das empresas, sendo certo que, evidentemente, o
ideal seria que as empresas conseguissem promover uma mudanga sig-
nificativa em sua estrutura organizacional para consagrar todos os ODS,
até o ano de 2030.

E conveniente destacar que os ODS estdo correlacionados com as
politicas publicas dos Estados signatarios da resolugao da ONU e, sendo
assim, para as empresas abre-se um campo de possibilidade de identificar
novas e promissoras oportunidades de negocios, bem como melhorar seu
valor perante aos stakeholders, o que aumenta o valor da sustentabilidade
corporativa e a chance de influenciar e contribuir para o aprimoramento
das politicas publicas.

Entretanto, ¢ evidente que para o atingimento dos ODS as empresas
precisam estabelecer um compromisso com prazos e resultados, o que en-
seja investimento de recursos € monitoramento constante, diante dos inte-
resses € valores envolvidos.

Por isso, a constru¢do de modelos empresariais de negocios com-
pativeis com os ODS exige que haja conciliagdao e cooperagdo produtiva
entre os atores economicos, para a correta compreensao de que os bens
ambientais sdo finitos e as geracdes futuras ndo podem receber um lega-
do de dificuldades, por falta planejamento que ndo contemple os pressu-
postos do desenvolvimento sustentavel, diante dos padrdes de producao
€ consumo atuais.

Além disso, os ODS se apoiam em valores €ticos, humanistas e de-
mocraticos, orientados por uma visao de bem-estar, qualidade de vida, ca-
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paz de valorizar a cidadania, a diversidade e a biodiversidade, por meio
da cultura do desenvolvimento sustentavel.

Contudo, para implementacdo dos ODS o volume de investimen-
tos ¢ deveras elevado, sendo que diante da queda econdmica, oriunda da
COVID-19 e do cenario de piora da economia mundial, a Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD)* em re-
cente relatorio deixou consignado o seguinte:

As consequéncias da pandemia de satide combinada com uma
recessdo global serdo catastroficas para muitos paises em de-
senvolvimento e impedirdo o progresso rumo aos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Com dois tergos da
populagdo global morando em paises em desenvolvimento
— excluindo a China — e enfrentando danos econdmicos sem
precedentes por conta da crise da COVID-19, as Nacgdes
Unidas estdo pedindo um pacote de 2,5 trilhdes de dolares
para estas nac¢des, como forma de transformar manifestacdes

de solidariedade internacional em acao global efetiva (ONU,
2020).

Com isso, vé-se que essa fatura nao podera ser arcada tao so pe-
los Estados, o que revela a necessidade de colaboragdo de outros setores,
sendo que a atuagdo do setor privado no processo se torna relevante para
busca, implementagao e transi¢ao das economias pelos principios orienta-
dores do desenvolvimento sustentavel, de forma a equilibrar a capacidade
de suporte do planeta e o bem-estar social das populagdes.

Conclusao

Ao longo deste artigo pudemos examinar o surgimento da Revolugao
Industrial em suas varias fases, com a constituicao das empresas diante de
um modelo capitalista. Vimos a ocorréncia paulatina da completa desu-
manizag¢do das relagdes entre homem e os meios de producdo, bem como

47 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). ONU pede pacote de US$2,5 trilhdes
para paises em desenvolvimento superarem crise do coronavirus (2020). Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/onu-pede-pacote-de-us25-trilhoes-para-paises-em-desenvolvimento-
-superarem-crise-do-coronavirus/. Acesso em: 15 ago. 2020.


https://nacoesunidas.org/onu-pede-pacote-de-us25-trilhoes-para-paises-em-desenvolvimento-superarem-crise-do-coronavirus/
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a apropriacdo da natureza, que passou a ser fundamental para a producao
de riqueza.

De fato, a transmutag¢do do capitalismo e a sua perpetuagdo da-se
por fases, na qual o seu primeiro periodo ¢ marcado pelo capitalismo li-
beral, que cobre todo o século XIX. O segundo periodo engloba o fim do
século XIX até duas décadas ap6s a 2* Guerra Mundial e ¢ denominado de
capitalismo organizado. Por fim, o terceiro periodo, denominado de capi-
talismo desorganizado, cobre o periodo do final da década de sessenta do
século passado até o inicio da década de 1990. Nessa fase vé-se a eclosdo
do capitalismo financeiro.

Na maioria do periodo da Revolu¢do Industrial, as industrias e as
empresas surgidas sempre pautaram suas gestdes pela maximizagdo do
lucro e minimizagao das perdas, com ambi¢des econdmicas e exploragao
da mao de obra, acentuando as relagdes entre a produgdo de riquezas e a
distribui¢ao de rendas.

O fenomeno da globalizagdo, no entanto, obrigou industrias e em-
presas a repensarem esse modelo, diante dos avangos dos transportes, das
telecomunicacoes e dos meios informacionais das tltimas décadas.

Além desse fator, operou-se a expansiao dos mercados com novos e
consideraveis investimentos tecnoldgicos, além de novas formas e meios
de producao, visando atender aos mercados consumidores de localidades
distintas, por meio de logistica capaz de reduzir o tempo e promover a me-
lhoria de distribui¢ao rapida, segura e eficiente das mercadorias.

Essa revolugdo técnico-cientifica permitiu a ampliagdo da circula-
cdo de mercadorias, informagdes e pessoas pelo mundo e nessa esteira a
pretensdo da globalizagdo ndo foi outra sendo a de tentar transformar o
fendomeno social em um modelo que pudesse promover a integragao eco-
ndmica, social e cultural em escala global.

Desta forma, o fendmeno da globalizacao tem possibilitado que deter-
minada empresa possa promover variada diversificacdo de sua atividades,
sendo capaz de produzir em um pais, investir em outro, com a obtengao
de incentivos fiscais, bem como pagar impostos em pais diverso dos an-
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teriores. Entretanto, esse modelo acirra a competicdo no mercado e ainda
reforga a concentracdo das riquezas nas maos das grandes corporagdes.

Constata-se, assim, que o fenomeno da globalizagdo esta a promover
a apropriacdo do humano por meio de padrdes pré-estabelecidos. Enfim,
0 homem inicialmente se apropriou dos recursos naturais para construir o
modelo de mercado. O mercado se agigantou e, agora, se apropria do ho-
mem e da natureza.

Além disso, também a partir de 1970 veem-se significativas mu-
dangas na natureza, tais como altera¢des climaticas, acidentes nucleares,
despejo intenso de contaminantes no solo, no ar e nas aguas do planeta,
escassez de terras produtivas, diminui¢do da biodiversidade etc., o que,
fatalmente, afetard as geracdes futuras, que estardo com estoques de bens
ambientais comprometidos.

Assim, durante 40 anos viram-se esforcos de grupos da sociedade
civil para a defesa do meio ambiente, com a produgdo de avangos e con-
vencimento dos governos a estabelecerem pautas para a efetiva implanta-
¢do do modelo de desenvolvimento sustentavel. Porém, na ultima década,
passamos a visualizar um retrocesso na defesa das questdes ambientais,
principalmente por disputas econdmicas, politico-ideoldgicas e interesses
nacionais, corporativos e individuais.

Essa reflexdo permite dizer que o conceito de Desenvolvimento
Sustentavel exige uma analise aprofundada dos fatores de sustentacao do
capitalismo, em especial uma analise dos padrdes de produgdo e consu-
mo, dos meios de regulagdo do Estado e formas variadas de acumulagao
de riquezas, tudo para se evitar a destruicdo da natureza, bem como ga-
rantir ao homem sua identidade, com a constru¢ao de uma sociedade ca-
paz de enfatizar a solidariedade e o respeito global e cosmico.

Para tanto, exige-se mudanga de valores capaz de construir um mo-
delo de sociedade sustentavel, justa e equilibrada, que evite os exageros
e o desperdicio e se volte para satisfacdo das necessidades basicas da po-
pulacao, como forma de permitir equidade na distribui¢ao de renda. Com
18s0, 0 conceito de desenvolvimento sustentavel se afigura como revolucio-
nario, pois passa a ser capaz de promover debates e escolhas das melhores
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politicas publicas para reduzir as desigualdades, satisfazer as necessida-
des das geracdes presentes, sem comprometer as perspectivas e possibili-
dades das geracdes futuras.

De outro lado, o conceito de desenvolvimento sustentavel passa a
ser utilizado para superar o modelo existente, permitindo que todos pos-
sam usufruir o direito fundamental de desfrutar um meio ambiente sa-
dio, tal como dita o art. 225 da Constitui¢ao Federal, que impde ao Poder
Publico e a coletividade, o dever de proteger e defender o meio ambiente,
preservando-o para a presente e futuras geracdes.

Ademais, o principio da sustentabilidade deve ser interpretado a par-
tir da leitura dos artigos 170 e 225 e seus incisos e os artigos 1° e 4° da Lei
de Politica Nacional de Meio Ambiente, (Lei n°. 6.938/81), ressaltando
a existéncia de harmonia entre os varios povos, fato que exige mudanca
de comportamento para superar a relagdo homem-natureza, que ndo pode
ser pautada pelo dominio, mas deve enfatizar o convivio e interacao en-
tre todos os seres vivos.

Resta, pois, a indagacdo: hd a possibilidade de compatibilizar desen-
volvimento e meio ambiente? A questao ndo ¢ tao simples de ser respon-
dida, pois se de um lado o crescimento econdmico promove a geragao de
empregos, uma das maiores preocupacdes das sociedades, em especial a
brasileira, de outro, para muitos a protecdo do meio ambiente ¢ o maior
impeditivo da expansdo econdmica.

Ademais, as estatisticas apontam que a industrializagdo no pais, com
o aumento da polui¢do nao tem gerado um crescimento sustentado, capaz
de proporcionar beneficios para toda a populacao.

Desta maneira, para que o conceito de Desenvolvimento Sustentavel
ndo se transforme em uma quimera, ¢ necessario que o pensamento € as
atitudes tenham em conta a complexidade do mundo atual e reflitam que
esse conceito deve ser tratado no campo ambiental, social e econdmico, o
que obriga o intérprete a adotar estratégias que ndo se limitam a aprecia-
c¢do das partes desconectadas, com o emprego singelo do método cartesia-
no-mecanicista, mas com métodos outros de concepgao sistémica, com a
superacao desse modelo reducionista, eis que somos parte do todo e de-
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pendemos dos demais elementos do ciclo da vida, que garantira os recur-
sos necessarios @ manutencao das geragdes futuras e, por ser assim, nem
a natureza, nem o homem poderdo ser apropriados por modelos econo-
micos de qualquer ordem, sob pena de comprometer toda a civilizagao.
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Capitulo 15

Universidade como empresa ESG

José Renato Nalini

Jodo Pedro Paro

I Introducio

O mundo j& vinha experimentando a disrupgdo causada pela
Quarta Revolucdo Industrial, quando foi convulsionado pela pandemia
da Covid19. A perplexidade e panico sucedeu-se analise das perspecti-
vas abertas para o depois da crise, que alguns chamaram de “novo nor-
mal”. Uma das tendéncias detectadas foi a preocupagdo com um trato
holistico das atividades desenvolvidas pela sociedade dos homens, bem
sintetizada por trés letras: ESG — Environmental, social & governance,
dos verbetes em inglés.

A ciéncia indicou a devastacdo ambiental e o desrespeito para com
a natureza como uma das causas do surgimento de um virus insidioso e
mutante. Constata¢ao que implicou em revalorizagdo de praticas higidas
na triplice esfera ambiental, social e de governanga.

Para o Brasil, cuja vulnerabilidade ja era manifesta antes da crise,
o tema adquiriu relevancia intensificada, ante a necessidade de atrair vul-
tosos investimentos externos, compativeis com as urgéncias de um pais
carente e desigual.

Embora a concepgao triplice ndo se subordine a hierarquia entre os
valores correlatos, a ideologizacdo do ambientalismo permaneceu com
foco emocional no debate superficial. Deixou-se de aprofundar uma ana-
lise que se imp0s a partir de nitido crescimento do nivel de devastacao da
floresta Amazonica e de outros biomas nacionais.
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Em que ¢ que a Universidade pode contribuir para conferir consis-
téncia ao debate e para gerar comportamentos responsaveis € conectar o
crescente nucleo de interessados em encontrar alternativas?

I1 Universidade como busca da verdade

A Universidade foi concebida como a instincia ideal para a perma-
nente e neutral busca da verdade. Missao que prevalece, apesar da dificul-
dade na defini¢do de verdade. Legides se devotaram a esse mister.

A recomendagdo a crianga, nas classicas licoes domesticas de um
estagio civilizatorio que ja se foi, era clara: “Tu serds o guardido da ver-
dade. Em torno da verdade os homens param e escutam. Talvez ndo a
compreendam, no entanto, ela nunca deixou de passear sobre o mundo,

fertilizando as almas ™.

Um classico da ciéncia juridica, Giorgio Del Vecchio, inicia sua
obra sobre a verdade na moral e no direito de forma instigante: “Conhecer
significa tender para a verdade e compreendé-la. E o que é a verdade?
Reside em nds, fora de nos ou nos dois lugares a um tempo? . Nao se
enquadra nos objetivos desta reflexdo chegar a um ponto induvidoso. E
bastante frisar que

as supremas verdades éticas (morais e juridicas) e ainda as
teoréticas (logicas e matematicas), insitas na nossa mente com
carater de necessidade, eternidade e universalidade, garantem-
-nos de certo modo ndo sermos s6 aparéncias efémeras,

ligados as impressdes mutaveis e enganadoras dos sentidos,
mas substancias participantes do absoluto do ser em geral®.

O espago adequado para desenvolver elucubragdes e chegar a um
consenso a respeito da verdade continua a ser essa instituigdo chamada

! MAGALHAES, Fernando, Cartilha da Probidade. Rio de Janeiro: Editor Renato Americano,
1936. p.71.

2 DEL VECCHIO, Giorgio. A verdade na moral e no direito. Braga: Colegio Scientia Iuridica,
Livraria Cruz, 1983. p.23.
3 DEL VECCHIO, Giorgio, op. cit., idem, p.24.
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Universidade. Ela perdura no tempo, alimentada por essa ideia-for¢a que
¢ justamente a eterna busca da verdade.

Numa etapa contemporanea de seu milenar percurso, nao se ignora
a tendéncia de se acusar o mercado de tentar instrumentaliza-la. Assim a
posi¢do de Boaventura Sousa Santos ser eloquente: “o capitalismo global
pretende funcionalizar a universidade e, de fato, transforma-la numa vas-
ta agéncia de extensdo ao seu servigo™™. O rango preconceituoso contra
a empresa, que ¢ institui¢do vitoriosa no século XX, pois teve de sobre-
viver, a despeito da incompreensdo governamental e da alea a que esta
sujeita a iniciativa privada, ndo pode obstaculizar um sauddvel convivio
entre ela e a Universidade. Deve-se considerar legitima a
pressdo que tem sido exercida sobre a universidade para
produzir o conhecimento necessario ao desenvolvimento

tecnologico que torne possivel os ganhos de produtividade e
de competitividade das empresas®.

Afinal, tudo aquilo que se desenvolve dentro da Universidade, que
¢ alicercada sobre os pilares da indissociabilidade entre ensino, pesquisa
e extensao®, deve impactar a vida concreta das pessoas.

Inviavel considerar-se herético um sistema conducente a geragao de
produtos ou ideias que facilitem o convivio, como se a Universidade fos-
se reservado investir exclusivamente em teorias, na busca do saber pelo
saber, sem perscrutar sobre as consequéncias que dai adviessem. Uma
Universidade tem de impactar a sociedade em que desenvolve sua abran-
gente vocagao.

A Universidade nao pode abdicar do pragmatismo, que foi chama-
do por Dewey de “a filosofia da democracia™, principalmente neste mo-
mento histdrico em que a humanidade se viu confrontada por uma tragica
e dolorosa experiéncia. Incompreensivel a resisténcia de certos setores a

*SANTOS, Boaventura de Souza. A Universidade no século XXI: para uma reforma democratica
e emancipatoria da Universidade. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2011. p. 73.

3 SANTOS, Boaventura de Souza, op. cit., idem, p. 84.
¢ Artigo 207, caput, da Constituicdo da Republica.

7 Citado por RORTY, Richard. Pragmatismo — a filosofia da criagdo e da mudanca. Belo Horizonte:
Editora da UFMG, 2000, p. 21.
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admitir que a Universidade se comete a missdo de gerar conhecimento e
também riqueza para o pais. Visao que aos poucos cede espago a um tar-
dio, mas urgente descortino. O cientista da computacdo Nivio Ziviani, da
UFMG, reconhecido criador de startups, reconhece que
a universidade publica brasileira tem a obrigagdo moral
de mobilizar o conhecimento para gerar riqueza por meio
de empreendimentos inovadores, retornando a sociedade o
dinheiro que ela pds para a formagdo de recursos humanos
de qualidade. Além de gerar bons profissionais, ela tem que
produzir riqueza, como ocorre em paises desenvolvidos®.

O amanha requer coragem, auddacia, ousadia. A a¢gdo humana modi-
fica drasticamente o planeta e isso faz lembrar que “a natureza apresen-
ta-nos ao mesmo tempo processos irreversiveis e processos reversiveis,
mas os primeiros sdo a regra, e os segundos, a exce¢do’”. Em que cate-
goria se enquadra os danos causados contra a Terra? H4 quem os consi-
dere irreversiveis. A esperanca ordena acreditar em sua reversibilidade.
Atributo condicionado a nossa imediata ag@o. Seria fatal omitir-se e per-
manecer inerte a este chamado.

O mundo enfrenta um sério desafio, que € reverter a degradagdo do
ambiente, para garantir a sobrevivéncia da espécie e ndo comprometer o
futuro das geragdes vindouras. Essa missao tem como l6cus preferencial a
Universidade. E nela que o pensamento encontrara condi¢des para exercer
a criatividade. Ha um papel reservado a criatividade em todas as ciéncias.

E estranho que a criatividade cientifica seja com tanta
frequéncia subestimada. [...] A ciéncia é um empreendimento
coletivo. A solugcdo de um problema cientifico deve, para ser
aceita, satisfazer exigéncias e critérios rigorosos. No entanto,
esses constrangimentos ndo eliminam a criatividade, sdo
desafios para ela'.

8 ZIVIANI, Nivio. O criador de startups, entrevista a Yuri Vasconcelos /n Pesquisa FAPESP,
agosto de 2020, n. 294, p.53.

? PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas. Tempo, Caos ¢ as Leis da Natureza. Sdo Paulo:Editora
UNESP, 1996, p. 25.

10 PRIGOGINE, Ilya, op. cit., idem, p.198.
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Com razao maior a Universidade particular, sem os entraves da poli-
tica, deve se valer da desenvoltura de que usufrui, para implementar novos
caminhos a formacao, atenta as demandas de uma sociedade complexa e
desperta para os desafios postos pela Quarta Revolu¢ao Industrial.

Se, até o momento, a historia testemunha o desapreco da criatura ra-
cional em relagdo ao seu habitat, ¢ hora de resgatar o necessario respeito
a esse patrimonio que a ordem fundante brasileira consagrou como direi-
to comum a todos ¢ “essencial a sadia qualidade de vida"'. Nessa dire-
¢do, incumbe a Universidade propor alternativas a exploragdo exauriente
dos recursos naturais, sem prejuizo de continuar a incentivar a pesquisa
pura, “em nome de interesses sociais considerados relevantes e que ob-
viamente estdo longe de ser apenas os que sdo relevantes para ativida-
de empresarial ’". Enfatize-se que ndo ha, inevitavelmente, antagonismo
entre tais interesses. Eles soem convergir, o que facilita bastante a missao
da Universidade.

Importante assimilar a complexidade numa era que tem sido cha-
mada pos-moderna, a reclamar compartilhamento de ideias e visdo aber-
ta a pluridisciplinaridade. Até porque,

ndo € sensato, ndo é proficuo, mesmo que se tenha de seguir
uma especialidade muito bem delimitada, fechar-se nela
logo de saida. Seria 0 mesmo que colocar antolhos. Nenhu-
ma ciéncia basta a si mesma; nenhuma disciplina por si s6
constitui-se em luz suficiente para seu proprio percurso no
isolamento, ela se encolhe, se seca, se debilita e, na primeira
oportunidade, se extravia®®.

Isto vale principalmente para a ciéncia juridica, durante bom pe-
riodo enclausurada e alheia as mutagdes, como se a arquitetura herdada
dos romanos nao se mostrasse suscetivel de adaptacao aos novos tempos.

1T Artigo 225, caput, da Constitui¢do da Republica.
12SANTOS, Boaventura de Souza, op. cit., idem, p.87.

13 SERTILLANGES, Antonin-Dalmace. A vida intelectual. Seu espirito, suas condigdes, seus
métodos. Sdo Paulo:E realizagdes, 2010, p. 89.
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III Universidade atraente e sedutora

A educagdo brasileira tem recebido continuas e reiteradas criticas.
As avaliagdes locais evidenciam um quadro lastimével de aprendizado. No
teste PISA, promovido pela OCDE, o Brasil estd sempre nos tltimos luga-
res. O que acontece com essa politica publica de relevancia tamanha, que ¢
de responsabilidade tao extensiva e abrangente? O constituinte consagrou
a educagao como direito de todos e dever da familia, do Estado e da socie-
dade'. Ninguém esta isento de promover a educagio, formal e informal,
em todos os niveis, nem hé inocentes, que pudessem se considerar exclu-
idos da obrigagdo de conferir observancia a esse comando constitucional.

Ocorre que a escola ndo se renovou. Acreditou suficiente perfilhar
educandos e submeter-lhes a peroracdes cansativas. Precisa ser reinven-
tada. Ja ndo atrai a juventude, com sua topografia enfileirada, em que o
ultimo aluno s6 tem como perspectiva de visdo a nuca dos colegas a sua
frente. Aulas prelecionais que se repetem de maneira monocordica, na pre-
suncao de que o educando seja uma tabula rasa, desprovida de qualquer
conhecimento, monopoélio do docente, um ser onisciente.

O avango das tecnologias da Comunicac¢do e da Informacao pro-
piciam as geracdes millenials o acesso a um continente de dados que
se agiganta a cada dia e que tende ao infinito. Informagdes atualizadas,
transmitidas sonora e visualmente com atratividade ausente das aulas
tradicionais.

Como observou recentemente Peter Diamands, geneticista e em-
presario americano fundador da Singularity University, no cenario atual,
“metade das criancgas esta perdida, metade esta entediada. E um proces-

so ridiculo. Temos de reinventar a educac¢do .

Essa reinvengao ja € possivel. A tendéncia da melhor educacao para
nossos dias serd quase individualizada, como previa Montaigne em seus
Essais. Um professor bem qualificado conhecera seu pupilo. Sabera identi-

14 Artigo 205, caput, da Constitui¢do da Republica.

S DIAMANDIS, Peter. Era da Tecnologia exponencial obriga Brasil a descobrir seu proposito.
OESP, 02.08.2020, p. H7.
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ficar suas preferéncias, seus pontos fortes, suas vulnerabilidades. Dominara
a arte de induzir a curiosidade do aluno, de maneira a fazé-lo gostar de
aprender e a se interessar por constante obtencdo do conhecimento.

E o que ja ocorre nas unidades escolares diferenciadas, hoje restritas
a elites, mas que € possivel replicar, como ja acontece na China. Ali ja se
desenvolveram aplicativos de aprendizagem com celulares que t€ém camera
focada no rosto da crianca. E factivel constatar se ela esta aprendendo, se
esta com duvidas ou se esta entediada. Cada caso requer um tratamento
diferenciado, como reforc¢o, repeticao da licao ou resolucgdo das hesitacdes.

Tudo pode ser realizado sem o sacrificio das competéncias socioe-
mocionais, hoje tdo negligenciadas. Empatia, sensibilidade, compaixao,
capacidade de se comunicar, ¢ tdo ou mais importante do que o aprendi-
zado cognitivo. E sera mais necessario no pos-pandemia, eis que a pro-
funda mutacgao imposta pela Covid19 acarretara transformagdes na satide
mental das pessoas, principalmente nas criangas.

Nao ¢ vaticinio, mas pura ciéncia. Na China, pesquisa publicada na
revista Jama Pedriatics da conta de que sintomas de depressao foram mais
acentuados na regido de Wuhan do que nas cidades proximas.

Os achados sugerem que, assim como experiéncias trauma-
ticas, doencas infecciosas graves podem influenciar a saude
mental das criancas”, escreveram os autores do trabalho co-

ordenado pela pesquisadora Ranran Song, da Universidade
Huazhong de Ciéncia e Tecnologia'e.

Nao ¢ diversa a situagao do Ocidente, nem a do Brasil. Aqui, o psi-
quiatra Guilherme Polanczyk e sua equipe do Departamento de Psiquiatria
da Faculdade de Medicina da USP fazem pesquisa com criangas de 5 a
17 anos.

Dados preliminares, obtidos a partir da analise de 4.504
respostas, indicam que a garotada tem passado muito tempo
navegando na internet (metade usa eletrénicos por mais de
8 horas por dia, descontando as aulas), dormindo menos e

16 ZORZETO, Ricardo, Tempos de Incerteza. Pesquisa FAPESP 294, agosto 2020, p.20.
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mais sedentaria (43% ndo faziam atividade fisica havia duas
semanas)"’.

Por isso € que, ao lado do e-learning, deve-se contemplar a higidez
comportamental, para minorar eventuais efeitos de sofrimento psiquico
das inocentes vitimas de um dos efeitos secundarios da peste.

IV Universidade tecnologica e inovadora

No ambito do direito empresarial, sdo diversas as abordagens pos-
siveis, sendo que uma delas — a proposta neste artigo — busca transcender
0s aspectos normativos estabelecidos pelas regras formais do direito em-
presarial, para entdo alcangar uma reflexdo sobre como combinar a visao
empresarial e os resultados educacionais esperados no ensino superior.
Ou, dito de outro modo, trata-se de uma tentativa de convergir estruturas
de regulagdo do ensino superior no Brasil, com as tendéncias globais do
ensino superior privado.

Tendo presente que o objeto do presente artigo envolve instituigdes
de ensino privado, ¢ importante avaliar primeiramente as realidades finan-
ceiras de diferentes paises pelo mundo. Segundo recente lista divulgada
por uma Organizagdo Ndo-governamental nos Estados Unidos'® sobre as
100 universidades com o maior or¢gamento daquele pais, a Universidade
de Harvard (considerada com maior orgamento do mundo) em 2019 teve
a previsao or¢amentaria de U$S 39 bilhdes (no cambio atual este valor re-
presenta aproximadamente R$ 210 bilhdes). Para adequada compreensao
desta grandeza, a USP, maior universidade publica do Brasil, teve como
orgamento para o ano de 2020 o valor total de R$ 5,98 bilhdes” (algo
como US$ 1.1)*.

17 ZORZETO, Ricardo, op. cit., idem, ibidem.

% The Best Schools. ONG. https://thebestschools.org/features/richest-universities
-endowments-generosity-research/

19 https://jornal.usp.br/institucional/conselho-universitario-aprova-orcamento-da-usp-para-2020/

20 Por razdes de discrigdo ndo ha necessidade de adentrarmos em detalhes or¢amentos de institui-
¢des privadas de ensino no Brasil, que sabidamente sdo significativamente menores que o valor
mencionado de R$ 6 bilhdes.


https://thebestschools.org/features/richest-universities-endowments-generosity-research/
https://thebestschools.org/features/richest-universities-endowments-generosity-research/
https://jornal.usp.br/institucional/conselho-universitario-aprova-orcamento-da-usp-para-2020/
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Apesar da discrepancia monetaria, vale dizer que a maior concen-
tracao de mentes inovadoras nao esta na Universidade de Harvard nos
Estados Unidos. De acordo com o ranking de 2019 publicado pela agéncia
Reuters, a universidade mais inovadora do planeta ¢ a de Stanford, com?*
o orcamento 30% menor que o da Universidade de Harvard, que ficou em
terceiro no mesmo ranking de inovagdo. Registre-se que ndo consta ne-
nhuma universidade latino-americana dentre as 100 universidades mais
inovadoras do mundo do ranking global elaborado pela agéncia Reuters.

Falar de investimentos em tecnologia e bons projetos, ¢ contem-
plar o crescimento de startups, de aplicativos, de games e centros de ino-
vagao universitaria. Exemplos globais sdo o MIT Innovation Initiative®*,
especializado em combinar inovagdo pratica e educagao para o empreen-
dedorismo para seus alunos. A partir de uma infraestrutura de inovagao
dindmica com uma comunidade conectada de pesquisadores em ciéncia
da inovagdo com foco na relevancia e impacto global, esta iniciativa do
MIT nao so6 funciona como centro catalisador de ideias com impacto con-
creto, como fornece infraestrutura de inovacao que administre o processo
de inovacdo da ideia*. Assim como o MIT, Stanford, Harvard, Oxford,
Cambridge, USP, entre tantas outras universidades possuem centros de ino-
vacdo. A criacao do Google decorreu de um projeto de pesquisa de seus
fundadores quando ambos eram estudantes de doutorado na Universidade
Stanford, na California, Estados Unidos, no ano de 1996.

Assim ¢ que para que a Universidade floresca como espago aber-
to a inovagdo e a tecnologia, € necessario que a propria maneira de nelas
ensinar seja reinventada. Uma Universidade mais atraente e tecnoldgica
precisa de professores capazes de lidar com o perfil irrequieto dos seus
alunos millenials, que sdo considerados pelos estudiosos como “Incapazes
de se concentrar, perdidos em uma realidade de multitarefa estéril, sem-

2! https://www.reuters.com/innovative-universities-2019
22 MIT Innovation Initiative. https://innovation.mit.edu/
Z https://innovation.mit.edu/about/


https://www.reuters.com/innovative-universities-2019
https://innovation.mit.edu/
https://innovation.mit.edu/about/
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pre presos a algum computador, vagam na superficie das coisas sem ne-

nhum propdsito aparente”**.

Ocorre que sdo justamente essas mentes inquietas, desatentas e po-
tencialmente superficiais, que estdo gerando a revolugdo digital. Segue o
autor dizendo que muitos conservadores e criticos da juventude acredi-
tam que essa falta de atengdo multitarefa e superficialidade® dos jovens
seria um tipo negativo da revolucdo mental gerada pela revolugdo tecno-
logica. No entanto,

em vez disso, devemos entender que o contrario ¢ verdadeiro.
Pensamos que o mundo digital ¢ a causa de tudo e devemos,
pelo contrario, 1é-lo pelo que provavelmente €, ou seja, um

efeito: a consequéncia de alguma revolucao mental foi que
gerou a revolugdo tecnologica®.

Neste sentido € que para que a Universidade seja uma porta de en-
trada mais amigavel para futuros jovens profissionais, o ensino precisa ser
mais digital e menos analdgico. A necessidade de se adaptar a pandemia
no Brasil foi importante experimento. Poderia ter sido mais eficiente, ndo
fosse a resisténcia obscurantista de alguns responsaveis por politicas edu-
cacionais a cargo do Estado. A reinvencao dindmica do Ensino a Distancia
exige investimentos em professores que entendam a linguagem dos cha-
mados gamers. Seria possivel permanecer ignorando o que Lénio Streck
chamou de “crise da dogmdtica juridica”?*" Ressalte-se que o artigo de
Streck que denuncia que os manuais de Direito apresentam profundo dé-
ficit de realidade ¢ datado do ano de 2006. Catorze anos depois, quais as
mudangas tangiveis?

Certamente que o aspecto regulatorio mais assertivo do mercado
educacional privado ¢ a tdo famosa “mao invisivel” do economista Adam

24 Baricco, Alessandro. The Game (Einaudi. Grande estilo livre) (Edi¢do italiana). EINAUDL
Edi¢do Kindle.

% Carr, Nicholas. The Shallows: What the Internet Is Doing to Our Brains (p. 205). W. W.
Norton & Company. Kindle Edition.

26 Baricco, Alessandro. O Jogo (Einaudi. Grande estilo livre) (Edigdo italiana). EINAUDI. Edi¢do
Kindle.

27 CRISE DOGMATICA. Manuais de Direito apresentam profundo deficit de realidade. 9 de
janeiro de 2006, 21h01
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Smith, segundo a qual regras de competi¢do naturais do mercado interfe-
rem na economia. Em outras palavras, considerando o cenario social de
inovacao intensa, a segunda década do século XX ndo conseguira convi-
ver mais com os extremamente tediosos e antiquados exemplos de Ticio,
Caio e Mévio.

Nao se aprende s6 na biblioteca ou com Vade Mecun. Além dos li-
vros, temos, por exemplo, o Youtube, que pode ser uma plataforma de
aprendizado valiosa. Ja ndo sdo apenas os livros que podem transmitir co-
nhecimento. Podem (e devemos) ir além de aulas presenciais e expositivas.
A prova disso € o video de menos de seis minutos de duragdao publicado
no Youtube da historiadora Lilia Schwarcz, no qual ela ensina que o gran-
de historiador Eric Hobsbawn entendia que o chamado longo Século XIX
comegou efetivamente com o advento do fim Primeira Guerra Mundial,
que durou de 1914 até o ano de 1918. E conclui fazendo uma provocagao
reflexiva no sentido de que o Século XX apenas ird acabar quando a pan-
demia gerada pelo virus causador da doenga COVID-19 for superada®.

Durante a pandemia, ja pudemos verificar que o teletrabalho (ou zome
office) tem funcionado muito bem. Pesquisa realizada com 359 empresas
no més de marco de 2020 demonstrou que quase metade delas adotou o
home office como resposta direta a evolugdo do coronavirus no pais (43%
no numero exato)®. Outras empresas, ja olhando para o futuro, resolve-
ram adotar permanentemente o teletrabalho e entregaram escritdrios com o
fim de enxugar custo de manter um espago fisico®. Sendo que o terror da
queda de produtividade dos trabalhadores a distancia ndo se concretizou:

Com mais de 11 mil colaboradores trabalhando remotamente
desde marco, 84% do total de sua forca de trabalho, a Oi re-

alizou uma pesquisa em maio para entender o que as pessoas
estdo achando desta experiéncia.

2 Lilia Schwarcz. O século 21 s6 comeca depois da pandemia. Youtube. Disponivel em: https://
www.youtube.com/watch?v=dXHnwrT9asg

2 https://valor.globo.com/carreira/noticia/2020/03/20/43percent-das-empresas-adotam-home-
-office-devido-ao-coronavirus.ghtml

30 https://valor.globo.com/carreira/noticia/2020/06/08/companhias-ja-aderem-ao-home-office-
-permanente.ghtml


https://www.youtube.com/watch?v=dXHnwrT9asg
https://www.youtube.com/watch?v=dXHnwrT9asg
https://valor.globo.com/carreira/noticia/2020/03/20/43percent-das-empresas-adotam-home-office-devido-ao-coronavirus.ghtml
https://valor.globo.com/carreira/noticia/2020/03/20/43percent-das-empresas-adotam-home-office-devido-ao-coronavirus.ghtml
https://valor.globo.com/carreira/noticia/2020/06/08/companhias-ja-aderem-ao-home-office-permanente.ghtml
https://valor.globo.com/carreira/noticia/2020/06/08/companhias-ja-aderem-ao-home-office-permanente.ghtml
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Dos cerca de 10.400 colaboradores respondentes (ndo in-
cluindo gestores), 78% informaram que possuem interesse de
continuar neste modelo de trabalho. A visdo do gestor também
vai na mesma dire¢do — 95% recomendaram o trabalho remoto
para os respectivos times, sendo que 65% destes recomendam
que suas equipes fagcam de 2 a 3 dias de home office no futuro,
ao fim do isolamento®'.

A Universidade continuara a ser espaco conservador de manutencao
de tradi¢des inadequadas para os alunos millenials ou buscara dar um pas-
so adiante e aproveitar a oportunidade para reinventar o Ensino a Distancia
(EAD)? Nao se estd aqui a falar de aulas estaticas, longas e entediantes
de professores despreparados para a linguagem do Século XXI pds-pan-
demia. O EAD reinventado ndo permite Ticio, Mévio e Caio nem tarefas
obsoletas e magantes como decorar artigos de lei. A proposta ¢ turbinar o
conhecimento tedrico com recursos dinamicos, frutos da tecnologia dispo-
nivel e capazes de atender a demanda de uma geragao inventiva e inquie-
ta, afinada com a velocidade dos acontecimentos cotidianos.

Este novo modelo de Universidade exige uma premissa empresarial
relacionada com aspectos reputacionais, com o posicionamento da marca
junto ao mercado de ensino privado que estd cada vez mais competitivo.
Nao h4 justificativa para longas jornadas até a universidade tanto de alu-
nos como de professores. Custos sociais € ambientais podem ser evita-
dos mediante a implementagdo deste novo mindset constituido pelo tripé
Environmental, Social and Governance. E 1sso ndo € novidade. Ja existe,
apenas que em escala reduzida, em nichos privilegiados.

V Universidade ESG

A inovagdo ronda o mundo dos negdcios desde os tempos mais re-
motos, sempre motivada pela ideia de competicao e aperfeigoamento de
produtos e servicos. Junto com ideias inovadoras emergem dilemas que
devem ser ultrapassados pelos lideres de empresas. Na cléssica obra The

3 https://www.correiodopovo.com.br/blogs/planodecarreira/o-aumento-da-produtividade-no-
-trabalho-em-home-office-1.428175


https://www.correiodopovo.com.br/blogs/planodecarreira/o-aumento-da-produtividade-no-trabalho-em-home-office-1.428175
https://www.correiodopovo.com.br/blogs/planodecarreira/o-aumento-da-produtividade-no-trabalho-em-home-office-1.428175
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Innovator's Dillema — When Technologies Cause Great Firms to Fail, o
autor Clayton M. Christensen, que ¢ professor da escola de negocios da
Universidade de Harvard, indica as questdes de fundo que formataram o
livro: ““Why is success so difficult to sustain?’ And second, ‘Is successful
innovation really as unpredictable as the data suggests?’”*?.

Manter grandes empresas funcionando durante décadas, algumas ou-
tras durante séculos®, em alto nivel de inventividade e com capacidade
de inovar constantemente, a fim de produzir melhorias significativas em
processos, servicos e produtos, ¢ uma tarefa dificil. Representa um grande
dilema, pois inovagdo nem sempre ¢ sindnimo de sucesso, mas auséncia
de inovagdo (tirando rarissimas excecoes) € sinal de inevitavel fracasso.
Para que empresas bem-sucedidas consigam sustentar éxito, de acordo com
Clayton Christensen, € necessaria uma leitura muito refinada das demandas
sociais e de como possiveis mudangas podem preencher lacunas de consu-
mo ou até mesmo gerar novas demandas num potencial ciclo virtuoso.*

Justamente ai € que a Universidade — enquanto empresa — deve tam-
bém ser incluida. Novas metodologias de aprendizagem: Problem Based
Learning, Flipped Classroom, Cooperative Learning, Gamificacio entre
outros, sdo desafios imprescindiveis. O recrutamento de professores ¢ a
maneira pela qual alunos e professores interagem também esta em deba-
te nos dias atuais. Vivencia-se a complexa ordem de uma revolucao tec-
noldgica que efetivamente impactou a forma de pensar da humanidade.
Esta ideia é defendida por diversos socidlogos e filésofos, dentre eles
Alesandro Baricco:

32 Christensen, Clayton M.. The Innovator’s Dilemma (Management of Innovation and Change).
Harvard Business Review Press. Kindle Edition.

3 Um exemplo muito enfatico de sucesso empreendedor na area de tecnologia e inovagdo ¢ a
empresa americana IBM (International Business Machines) que foi fundada em 1911 e ainda
segue lider na quantidade de patentes registradas nos ultimos 27 anos nos EUA. Os inventores
da companhia “receberam um recorde de 9.262 patentes nos EUA em 2019, atingindo um marco
da maioria das patentes ja concedidas a uma empresa dos EUA e marcando o 27° ano consecu-
tivo da empresa na lideranca de patentes dos EUA”. Mais detalhes em: https://newsroom.ibm.
com/2020-01-14-IBM-Tops-U-S-Patent-List-for-2019

3% Christensen, Clayton M.. The Innovator’s Dilemma (Management of Innovation and Change).
Harvard Business Review Press. Kindle Edition.
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Eu diria que a hipotese mais acreditada ¢ esta: houve uma
revolugdo tecnologica ditada pelo advento do digital. Em
pouco tempo, gerou uma mutacao evidente no comportamento
dos humanos e em seus movimentos mentais. Ninguém pode
dizer como isso vai acabar®’.

Tendo em vista tal cenario, o conceito ESG deve ser compreendi-
do de forma abrangente. O ambiente esta em todas as pautas e ¢ tema de
intensificada urgéncia. O planeta reagiu a devastacdo da Amazonia e dos
demais biomas brasileiros. Estranhou-se o retrocesso no Brasil, que tinha
todas as condigdes de ser uma poténcia ecologica mundial. O aspecto so-
cial também aflorou, de maneira angustiante e aflitiva, ao escancarar uma
das mais injustas realidades sociais do mundo. Quanto a governanga, o
verbete foi legalmente definido no Brasil como

conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e controle
postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestao,

com vistas a conducdo de politicas publicas e a prestagdo de
servigos de interesse da sociedade’.

A partir de tal concepgdo, implementar o Ensino a distancia por meio
de métodos alvissareiros, nao ¢ s6 uma providéncia inovadora, como clara
iniciativa em favor do meio ambiente. Reduz substancialmente as emis-
soes de gases, em virtude da locomog¢ao de mais de 8 milhdes de alunos
segundo os ultimos censos do ensino superior do INEP. Além disso, ha-
veria também o aumento da qualidade de vida com a economia de tempo
significative, considerados os resultados de recente pesquisa que demons-
trou que em média os brasileiros gastam 1h20 no transito para se deslocar
(ida e volta) para as atividades principais do dia. Durante o intervalo de
um ano, isto representa uma perda equivalente a 32 dias®’.

Para nao ficar em exemplos de paises extremamente mais ricos €
poderosos que o nosso Brasil, recorra-se a dados de nacdes com relativa

35 Baricco, Alessandro. O Jogo (Einaudi. Grande estilo livre) (Edi¢do italiana). EINAUDI. Edigéo
Kindle.

36 Artigo 2°, inciso I, do Decreto 9.203/2017.

37 Elaine Patricia Cruz. Agéncia Brasil. Brasileiros gastam 32 dias do ano no transito, diz pes-
quisa. UOL . 30/05/2019. Texto na integra em: https://valorinveste.globo.com/objetivo/organize-
-as-contas/noticia/2019/05/30/brasileiros-gastam-32-dias-do-ano-no-transito-diz-pesquisa.ghtml
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similitude. O Uruguai recentemente conseguiu alcancar a marca de 100%
dos alunos da rede publica com tablets para acessar o contetido integral
do ensino a distancia. Estrutura e equipamento oferecidos pela platafor-
ma do governo que tinha 90 mil usuarios até ha pouco e agora, apos a ne-
cessidade de suspensao das aulas presenciais, passou a contar com 730
mil usuérios ativos.

Este tipo de iniciativa traz um impacto inovador e ambiental signi-
ficativo, ainda mais num pais como o Brasil, onde ha mais de 8 milhdes
de alunos (apenas do Ensino Superior) que se deslocam todos os dias para
ir assistir as aulas e voltar para casa. Isto ja ¢ uma realidade entre as 500
maiores empresas do mundo. Segundo recente levantamento, 40% das 500
empresas mais ricas do mundo usam EAD e realidade virtual para treinar
seus trabalhadores®®. Nao se fala aqui apenas de treinamento para fun-
coes simplificadas, aquelas que nao exigem alta especializagdo. Pilotos
de Formula 1 e de potentes aeronaves t€ém uma parte significativa da sua
sofisticada formacao sob a forma de treinamento em realidade virtual e
uso de simuladores.

A discussao da fungao social da Universidade ¢ ampla e esté entrela-
cada com a propria ideia de formagao da cidadania por meio da educagao
civica. Assim € que na atualidade, além da evidente colaboragdo que univer-
sidades ja oferecem devido a formagao de profissionais e cidadaos através
do oferecimento de um ensino superior de qualidade, projeto consistente
capacita os educandos para o desempenho de um protagonismo patriota.
Um ponto normalmente deixado de lado ¢ o financiamento de projetos de
pesquisa inovadores com impacto ambiental e foco em sustentabilidade.
A sanha dos indices de classificag@o, a busca de performance nos rankin-
gs e a exigéncia de produtividade dos 6rgaos reguladores, tém impactado
negativamente a produgdo de resultados cientificos em grandes projetos.

Deve-se dizer que a maioria avassaladora dos projetos de pesqui-
sa ¢ desenvolvimento de tecnologia no Brasil vem da iniciativa priva-
da. Dados recentes do relatorio global de pesquisa e desenvolvimento da

3 Mais informagdes em: https://www.cnbc.com/2018/10/29/why-f500-companies-use-virtual-
-reality-to-train-workers-of-the-future.html


https://www.cnbc.com/2018/10/29/why-f500-companies-use-virtual-reality-to-train-workers-of-the-future.html
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UNESCO colocam o Brasil entre os paises que nominalmente mais gas-
tam com pesquisa e desenvolvimento (apesar de haver um potencial viés
devido a falta de proporcionalidade do PIB de cada uma das nagdes)*;
45% do valor que se investe em pesquisa no Brasil vém da iniciativa pri-
vada e 35% derivam de orcamento publico. Os restantes 20% sdo produ-
to de financiamentos internacionais, parcerias com fundagdes e iniciativa
do Terceiro Setor, dentre outros. No entanto, ressalte-se que o ambito do
ensino superior investe muito pouco, apenas 10% do montante total apli-
cado em pesquisa e desenvolvimento.

Ser ESG ¢ também combinar acdes que favorecam o meio ambien-
te e com grande impacto social. Ampliacdo do EAD com qualidade ¢ uma
das formas. Muitas outras estdo em curso, por exemplo, o financiamento
de projetos que envolvam o desenvolvimento de tecnologias para a im-
plementacdo de “emissdes negativas” que podem se materializar de duas
maneiras: 1) as chamadas CCS (carbon capture and storage); i1) formas
inovadoras de reflorestamento e agricultura inteligente por meio do uso
de bio-energia BECCS (bioenergy with carbon capture and storage)®. O
Brasil ¢ um laboratdrio imenso de experimentacdo para tudo aquilo que
deriva dos avancos cientificos e tecnologicos de uma Quarta Revolugdo
Industrial, em acelerado ritmo rumo a uma Sociedade 5.0.

Outra correlagdo importante para uma empresa ESG ¢ a ideia de
governanga. A governanga, como ja dito acima, pode ter variadas impli-
cacdes. Para o objetivo desta reflexdo, o foco principal reside no envolvi-
mento da gestdo empresarial para o cumprimento de normas ambientais.
Recentemente, alguns sintomas de mudanga de atitude por parte da so-
ciedade sdo alertas sensiveis. Investidores internacionais advertiram o
Governo de que o maltrato ao ambiente, sobretudo na Amazonia, frustraria
a expectativa de aplicacdo de recursos estrangeiros no Pais. Em seguida,
executivos de grandes bancos brasileiros vieram a publico para detalhar
planos e a¢des que envolvem a recusa de financiar empresas que com-

3 UNESCO. Global Investments in R&D. p. 3: http://uis.unesco.org/sites/default/files/documents/
fs54-global-investments-rd-2019-en.pdf

4 David Wallace-Wells. The Uninhabitable Earth: Life After Warning. Tim Duggan Book.
New York. P. 44.
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provadamente cometeram ilicitos ambientais. Todos os ex-Ministros do
Meio Ambiente e ainda os ex-Ministros da Economia e da Fazenda cer-
raram fileiras a cruzada mundial com vistas a coibir o desmatamento da
Amazonia. Para além da admoestagdo, os executivos cobraram maior efi-
ciéncia do governo federal em a¢des ambientais*.

A Governanga do ESG, portanto, deve ser entendida em sentido cor-
porativo: Lideranga, Gestao de Riscos e Compliance. Estar em conformi-
dade com a lei, implementar iniciativas com alto impacto social e atitude
protetiva do meio ambiente devem ser agdes compreendidas ndo sob o pris-
ma meramente altruista, mas com finalidade econdmica. Ser consequen-
te com a preocupagao mundial face a mudanga climatica ndo ¢ somente
uma postura ética, mas influencia o real desenvolvimento do Brasil, pois
traz lucros e investimentos. Para além da repercussdo reputacional, indi-
ces especializados t€ém comprovado que empresas que adotam estratégias
ESG possuem maior rentabilidade no indice IBOVESPA. Desde a cria-
¢do do Indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE), em 2005, a carteira
ESG subiu 296%, contra 223% do total da Bolsa.

VI Consideracoes finais

A Universidade assume singular protagonismo nesta fase da vida
brasileira. Ela tem compromisso potencializado ante a situagdo posta em
exuberante exposi¢do pela policrise em curso, a culminar na pandemia.
Ha milhdes de brasileiros em busca de perspectivas novas, pois o design
do amanha ¢ perturbador.

O mundo passa por uma transi¢do em que valores sdo revistos e as
profissdes tradicionais deixam a cena para nunca mais retornar. O enfren-
tamento do inesperado ¢ entregue a Universidade. Incumbe a ela desen-
volver novas tecnologias, aperfeigoar sensors, implementar a Inteligéncia
Artificial e explorar todas as funcionalidades que dela possam decorrer,
extrair as infinitas vantagens da robdtica. Desbravar as ignotas sendas da

41 Mais informag¢des em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,nao-vamos-financiar-
empresas-de-carne-que-desmatarem-diz-presidente-do-itau-unibanco,70003395951
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bioeconomia ¢ comando impositivo. Ciéncia e tecnologia a servico da re-
solucdo de problemas que até ontem pareciam insoluveis. Tudo isso, numa
cooperagdo efetiva entre Universidade, empresa e sociedade.

A utopia contemporanea ¢ acreditar que havera espago para todos
atuarem naquilo que nao s6 propicie sustento e vida digna, mas que sig-
nifique satisfagdo, sentido equilibrado de vida e satisfagdo pessoal. E a
Universidade que fara o Brasil descobrir o seu propoésito, a sua vocacao,
o seu destino. E para desincumbir-se de tal desiderato, precisara ser ad-
ministrada como uma empresa ESG.

Pensar as estruturas de regulagao do direito empresarial no Brasil ¢
pensar como normas que necessariamente nao estio escritas podem guiar
a condugdo dos negocios corporativos. Por uma escolha subjetiva dos au-
tores, a Universidade foi objeto de estudo numa tentativa académica de
sugerir diferentes pontos de vista para o atual cenério do ensino superior
privado no pais.

Momentos de crise geram também muitas oportunidades. A necessi-
dade de reclusdo social e distanciamento exigida devido a pandemia cau-
sada pela COVID-19 representa também uma oportunidade de revisao dos
paradigmas e dogmas do Ensino Superior privado.

Entender a Universidade como empresa em busca da verdade ¢ en-
tender sua fun¢do primeira, de promogao da ciéncia, do aprendizado, do
conhecimento e da cultura. O modelo de Universidade foi se transfor-
mando ao longo do tempo e tudo indica que a exigéncia do século XXI ¢
uma Universidade atraente e sedutora, que compreende um espaco livre
de opressao, de compartimentagdo ou controle do pensamento. Este deve
ser livre para fins de incentivar e nutrir a criatividade critica dos estudan-
tes, pesquisadores e professores.

Quando se contempla a criatividade, pensa-se em inovagao. O Brasil
tem pensado nisso, mas a pratica tem sido limitada. A Lei 11.1196/2005, que
ficou conhecida como “Lei do Bem”, conceitua a inovagao tecnoldgica: é

a concepgdo de novo produto ou processo de fabricacdo, bem

como a agregacao de novas funcionalidades ou caracteristicas
ao produto ou processo que implique melhorias incrementais
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e efetivo ganho de qualidade ou produtividade, resultando
maior competitividade no mercado®.

Nao parou ai o legislador. Posteriormente cuidou outra vez da ino-
vacdo, agora considerada nos seguintes termos:

introdu¢do de novidade ou aperfeicoamento no ambiente
produtivo e social que resulte em novos produtos, servicos ou
processos ou que compreenda a agregacdo de novas funcio-
nalidades ou caracteristicas a produto, servigo ou processo ja
existente, que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho
de qualidade ou desempenho®.

O conhecimento nunca esteve tdo disponivel e acessivel. A
Universidade incumbe fazer dele o melhor uso, seja para prover a socie-
dade de respostas para as suas demandas, seja para formatar um novo e
mais sedutor processo de ensino e aprendizado. Sem descuidar de sua
preocupagdo com a pesquisa e a extensao. A sociedade tem direito a usu-
fruir daquilo que resultar do investimento que ela faz na educacao, seja a
estatal, seja a particular, pois esta ndo ¢ menos merecedora de estimulos
governamentais.

Faz todo o sentido a Universidade se compenetrar de que deve in-
serir o espirito empreendedor e a inovagao criativa dentro de seu proprio
sistema, como pregou Peter Drucker:

A necessidade de inovar é evidente. Elas — as instituigoes de
servico publico (e particular, no caso das Universidades pri-
vadas) agora precisam aprender como colocar o espirito em-
preendedor e a inovagdo dentro de seu proprio sistema. Caso
contrério, elas se verdo substituidas por intrusos que criarao
institui¢des de servigo publico empreendedoras competitivas
e assim tornando obsoletas as existente”**.

Uma Universidade padrao ESG tem condig¢des de provar ao Estado
que consubstancia o monopolio de poder, que o ambiente ¢ um ativo sal-

2 Lei 11.196/2005, artigo 17, § 1°.
# Lei 10.973/2004, com as alteragdes trazidas pela Lei 13.243/2016.

4 DRUCKER, Peter F., Inovagio e espirito empreendedor (entrepreneurship): pratica e prin-
cipios. Sdo Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005. p. 258.
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vifico, suficiente para a recuperagao de estagios perdidos. Estagios em que
a economia brasileira ocupava o podio, de onde vicissitudes, descuidos
e malfeitos a arremessaram a situagdo atual. Mais do que urgente cuidar
dos excluidos e dos invisiveis, para que também usufruam do banquete
da produtividade incrementada pelas tecnologias. Assumir e ensinar uma
governanga que inclua toda a populagdo, sem deixar de lado qualquer pes-
soa, toda ela digna de especial consideragao, eis que o povo continua a ser
0 Unico titular da soberania.

Tudo se torna factivel se a Universidade assumir, integralmen-
te, o selo ESG. Governanga corporativa ja ndo ¢ novidade, assim como
o Planejamento é uma realidade antiga no ordenamento patrio®*. Uma
Universidade ESG ¢ a instancia adequada para agregar todas as melho-
res praticas, mediante coordenacao inteligente, de tudo o que se faz para
reduzir diferencas e demolir barreiras. Volte-se ao tripé ensino, pesquisa
e extensdo. E urgente reequilibrar a equagio, compensando com pesqui-
sa de qualidade e extensdo impactante, aquilo que ja se realiza com éxito
no campo do ensino.

Inviavel a continuidade do perverso ciclo de se terceirizar a trans-
formacao do pais, entregue exclusivamente ao governo. A Universidade
¢ que tem de liderar esse processo. H4 um despertar para as desigualda-
des e a pesquisa levada a efeito pelo Instituto para o Desenvolvimento de
Investimento Social — IDIS apurou que 71% dos brasileiros se mostram
propensos a adquirir produtos e servigos que tenham impacto social. Uma
consciéncia ESG, ainda que intuitiva, deixa os nichos eruditos para ganhar
a multiddo e obter consenso.

O futuro precisa estar conectado e a massa dos excluidos necessita
adentrar ao mundo digital, ndo para adensar o fluxo de mensagens de hu-
mor sarcastico, ou o desfile de mau gosto e de 6dio, mas para estimular
o estudo como escalada de ascensao social. A tecnologia tem sido tratada

40 Codigo Brasileiro de Governanga Corporativa foi aprovado em novembro de 2016, apés ela-
boragdo pelo Grupo de Trabalho Interagentes, formado por onze das principais entidades do mer-
cado de capitais, sob a coordenagio do Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa — IBGC.



José Renato Nalini e Joao Pedro Paro - 353

como incubadora para gerar riqueza. Mas ela ndo pode ser ignorada como
poderosa via incubadora para a geragao de cidadania.

Iniciativas bem sucedidas devem ser acolhidas para que a
Universidade a elas confira densidade e reconhecimento. O learning by
doing, ou “aprender fazendo”, estimula o talento natural de quem partici-
pa de uma experiéncia, para que ele se converta em gerador de aprendiza-
gem. Os proprios alunos podem formar equipes condutoras para capacitar
pessoas a construirem solugdes factiveis para problemas de toda ordem.

Hé uma juventude sequiosa de novas oportunidades. Uma nova men-
talidade, aberta a inovagao, com a consciéncia de que uma Universidade
¢ responsavel pela transformacao da realidade e tem obrigacdo de me-
lhoré-la, ¢ algo que ja existe e produz copiosos frutos. Mas, como toda
empresa humana, ¢ suscetivel de melhoria e aperfeigoamento. Nessa ca-
minhada, conceber a Universidade a luz dos preceitos ESG pode ser al-
ternativa promissora.

Dé-se voz a juventude educanda. A gestdo democratica na educa-
cdo ¢ preceito fundamental. Nao se aprisione o alunado a regras inflexi-
veis, estabelecidas em época ja enderecada para a arqueologia pedagogica.
Experimente-se o sabor da liberdade. Ela fard com que esse ambiente atraia
jovens para que ndo so se tornem profissionais competentes, mas também
possam enxergar o valor do mundo académico como forma de incorpo-
racdo de outros valores. Sentimentos nobres quais os civicos, de respeito
ao pluralismo de ideias, divergéncias saudaveis e opinides discordantes
que mesmo opostas, possam conviver em harmonia democratica no livre
espaco universitario. Esta verdadeira seducdo, ideia atraente para o uni-
versitario, passa pelos elementos autonomia, emancipagdo e independén-
cia da juventude, mas também por ferramentas que ajudem na interagao
curiosa do aluno com o saber e com suas fontes. A Universidade tecnolo-
gica e inovadora visa justamente preencher as lacunas que hoje estdo ma-
joritariamente sendo preenchidas por aplicativos, games e redes sociais.
A ideia de uma Universidade tecnologica ndo é competir, portanto, com
essas ferramentas, mas aproveita-las em seu favor na missao de difundir
conhecimento e gerar um aprendizado mais socializado pelas redes.
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Por fim, se a Universidade cumprir os papéis acima ela sera neces-
sariamente uma Universidade ESG. Sera amiga do meio ambiente, incen-
tivara projetos de alto impacto social e buscara métodos inovadores para
contratar professores igualmente inovadores e, obviamente, a governan-
ca desta empresa de ensino passara por lideranca de alto nivel, por uma
gestdo de riscos responsaveis e normas estritas de cumprimento das leis e
conformidade normativa.
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CAPITULO 16

Possibilidade de aplicacao de multa
didria e constri¢gao patrimonial a
pessoas fisicas ou juridicas, mesmo na
condic¢ao de terceiras, no processo penal:
o caso das empresas de internet

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas

1 Introducao

Na assentada de 24/6/2020, a Terceira Se¢dao do Superior Tribunal
de Justica ultimou o julgamento do Recurso Especial 1.568.445/PR, in-
terposto por Facebook Servigos Online do Brasil Ltda., com fundamento
no art. 105, III, “a”, da Constituigdo Federal, contra acérdao do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, assim ementado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE ORDEM
JUDICIAL. INQUERITO POLICIAL INSTAURADO PARA
APURACAO DE DELITO SUPOSTAMENTE PRATICADO
ATRAVES DA REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES.
FORNECIMENTO DE DADOS E CONTEUDOS QUE, SE-
RIAM ADMINISTRADOS POR EMPRESA SEDIADA NO
EXTERIOR. OBSERVANCIA DAS VIAS DIPLOMATI-
CAS. DESNECESSIDADE. ATRASO NO CUMPRIMENTO
DA ORDEM. PREJUIZO A INVESTIGACAO CRIMINAL.
JUIZO DERAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
AGRAVO IMPROVIDO.
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1. Em matéria de Direito Civil a jurisprudéncia vem se incli-
nando para a responsabilizacdo do provedor brasileiro pela
omissao na retirada de conteudo da internet a partir da ciéncia
da existéncia de material ofensivo/ilicito, mesmo no caso em
que esse se encontre armazenado em provedor administrado
por empresa sediada no exterior, porque ambos sdo conside-
rados integrantes do mesmo grupo econémico, em face da
aplicacao do principio da aparéncia.

2. Na linha da recente orientacdo do Superior Tribunal de
Justica em situacdo andloga, em se tratando de pessoa juridi-
ca regularmente instalada no Pais, comprovadamente tendo
por so6cio o provedor estrangeiro, e ausente impossibilidade
técnica para o fornecimento dos dados sigilosos requisitados
pelo juizo, ndo se cogita da necessidade de observancia das
vias diplomaticas, especialmente o Acordo de Assisténcia
Judiciaria em Matéria Penal — MLAT, descabendo se falar
em material de prova foraneo. Se, eventualmente, o provedor
brasileiro ndo tem acesso as informagdes necessarias para
o cumprimento da determinagdo, incumbe-lhe a obtengdo
perante a socia estrangeira.

3. A analise de retardamento justificado no cumprimento
da ordem deve pautar-se por um juizo de razoabilidade e
proporcionalidade que, no caso, reclama sejam considerados
ndo apenas o tempo decorrido desde o esgotamento do prazo
fixado pelo magistrado, sob pena de aplica¢do de multa diaria,
mas todos os eventos que se sucederam desde a quebra judi-
cial do sigilo, a vista da natureza da medida, a qual buscava
a coleta de elementos de prova em inquérito instaurado para
apuracdo de delito, supostamente praticado através da rede
mundial de computadores.

4. No caso, sem embargo de eventuais problemas de ordem
técnica para a entrega do material faltante no prazo estabeleci-
do, a vinda da totalidade das informagdes requisitadas ocorreu
mais de 6 (seis) meses apds aquele marco e a expedi¢dao do
primeiro oficio a agravante, o que contribuiu para paralisacao
da investigacdo, ndo se mostrando habeis as justificativas
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apresentadas pela empresa para arredar a responsabilidade
quanto ao cumprimento da determinagao.

5. Ausente circunstancia a arredar a manutencdo da penalidade
imposta, € de ser improvido o agravo de instrumento que visa
a contrasta-la.

Alegou o recorrente: i) a ilegalidade da aplicacdo de multa diaria a
terceiro; i) a ilegalidade da imposi¢ao de multa em razdo do cumprimen-
to da ordem; iii) a necessidade de revisao do valor da condenagao.

O eminente relator, Ministro Rogerio Schietti Cruz, entendeu pela
aplicacdo da multa, mas pela impossibilidade da utilizagdo do Bacen-Jud
ou da inscri¢ao direta do débito na divida ativa da Unido em razao da ne-
cessidade de se observar o devido processo legal, razio pela qual deu par-
cial provimento ao recurso especial para que o Juizo Criminal se abstenha
de quaisquer atos que gerem constri¢ao do patrimonio da recorrente.

Pedi vista para melhor analisar essa questdo da possibilidade da uti-
lizagdo dos mecanismos de constri¢do e abri divergéncia, tendo sido, ao
final, designado para redigir o acérdao, que mereceu a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. INTERCEPTACAO DE DADOS.
ASTREINTES. AUSENCIA DE PREJUDICIALIDADE POR
DECISOES DO STF. APLICABILIDADE SUBSIDIARIA
DO CPC AO PROCESSO PENAL. MULTA DIARIA E
PODER GERAL DE CAUTELA. TEORIA DOS PODERES
IMPLICITOS. MEDIDAS CONSTRITIVAS SOBRE O
PATRIMONIO DE TERCEIROS. BACEN-JUD E INSCRI-
CAO EM DIVIDA ATIVA. PRESUNCAO RELATIVA DE
LIQUIDEZ E CERTEZA. DEVIDO PROCESSO LEGAL.
CONTRADITORIO POSTERGADO. ANALISE ESPECIFI-
CADO CASO CONCRETO. CUMPRIMENTO INTEGRAL.
NAO OCORRENCIA. PROPORCIONALIDADE DA MUL-
TA APLICADA. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. Estes autos ndo cuidam da criptografia de ponta-a-ponta,
matéria cuja constitucionalidade encontra-se sob analise do
Supremo Tribunal Federal (ADI 5.527, de relatoria da Min.
Rosa Weber e ADPF 403, do Min. Edson Fachin).
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2. O Facebook Brasil € parte legitima para representar, nos
Brasil, os interesses do WhatsApp Inc, subsididria integral
do Facebook Inc. ‘Com o fim de facilitar a comunicagao dos
atos processuais as pessoas juridicas estrangeiras no Brasil, o
art. 75, X, do CPC prevé que a pessoa juridica estrangeira ¢
representada em juizo ‘pelo gerente, representante ou admi-
nistrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada
no Brasil’ e o paragrafo 3° do mesmo artigo estabelece que
o ‘gerente de filial ou agéncia presume-se autorizado pela
pessoa juridica estrangeira a receber citagdo para qualquer
processo’. Considerando-se que a finalidade destes disposi-
tivos legais € facilitar a citacdo da pessoa juridica estrangeira
no Brasil, tem-se que as expressdes ‘filial, agéncia ou sucursal’
ndo devem ser interpretadas de forma restritiva, de modo que
o fato de a pessoa juridica estrangeira atuar no Brasil por meio
de empresa que ndo tenha sido formalmente constituida como
sua filial ou agéncia ndo impede que por meio dela seja regu-
larmente efetuada sua citagao.” (HDE 410/EX, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em
20/11/2019, DJe 26/11/2019). A regra advinda do precedente
nao deve, no caso concreto, ficar restrita a possibilidade de
citacdo e intimagdo, sem possibilitar a cominagdo de multa.
Interpretacao restritiva tornaria incua a previsao legal, pois,
uma vez intimada, bastaria a representante nada fazer. Por-
tanto, a possibilidade das astreintes revela-se imperiosa até
para que se dé sentido ao dispositivo.

3. Conforme amplamente admitido pela doutrina e pela
jurisprudéncia, aplica-se o Codigo de Processo Civil ao
Estatuto processual repressor, quando este for omisso sobre
determinada matéria.

4. ‘A finalidade da multa é coagir (...) ao cumprimento do
fazer ou do ndo fazer, ndo tendo carater punitivo. Constitui
forma de pressdo sobre a vontade”, destinada a convencer o
seu destinatario ao cumprimento’. (MARINONI, Luiz Gui-
lherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel.
Novo Codigo de Processo Civil comentado. 3% ed. Sdo Paulo:
RT, 2017, pp. 684-685).
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5. Aplica-se o poder geral de cautela ao processo penal, s6
havendo restrigao a ele, conforme reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal, na ADPF 444/DF, no que diz respeito as
cautelares pessoais, que de alguma forma restrinjam o direito
de ir e vir da pessoa. O principio do nemo tenetur se detegere
e da vedacao a analogia in malam partem sdo garantias em
favor da defesa (ao investigado, ao indiciado, ao acusado, ao
réu e ao condenado), ndo se estendendo a quem nao esteja
submetido a persecu¢do criminal. Até porque, apesar de
ocorrer incidentalmente em uma relagéo juridico-processual-
penal, ndo existe risco de privagdo de liberdade de terceiros
instados a cumprir a ordem judicial, especialmente no caso
dos autos, em que sdo pessoas juridicas. Trata-se, pois, de
poder conferido ao juiz, inerente a propria natureza cogente
das decisoes judiciais.

6. A teoria dos poderes implicitos também ¢ fundamento
auténomo que, por si s, justifica a aplica¢do de astreintes
pelos magistrados no processo criminal.

7. Sobre a possibilidade do bloqueio de valores por meio do
Bacen-Jud ou aplicagdo de outra medida constritiva sobre o
patrimonio do agente, é relevante considerar dois momentos:
primeiramente, a determinacao judicial de cumprimento, sob
pena de imposicdo de multa e, posteriormente, o bloqueio de
bens e constrigdes patrimoniais. No primeiro, o contraditorio é
absolutamente descabido. Nao se pode presumir que a pessoa
juridica intimada, necessariamente, descumprira a determi-
nac¢do judicial. Quando do bloqueio de bens e realizagdo de
constri¢des patrimoniais, o magistrado age em razao do atraso
do terceiro que, devendo contribuir com a Justica, ndo o faz.
Nesse segundo momento, ¢ possivel o contraditdrio, pois,
supondo-se que o particular se opde a ordem do juiz, passa a
haver posi¢des antagoénicas que o justificam.

8. No caso concreto, o Tribunal local anotou que as informa-
¢Oes requisitadas so foram disponibilizadas mais de seis meses
apos a quebra judicial do sigilo e expedi¢do do primeiro oficio
a empresa. Logo, ndo se verifica o cumprimento integral da
medida.
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9. Em relacdo a proporcionalidade da multa, o parametro
maximo de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) fixado por
esta Corte em caso assemelhado, na QO-Inq n. 784/DF, foi
observado. Assim, ndo merece revisao.

10. Recurso especial desprovido.

As discussoes travadas pelos ministros integrantes daquele egrégio
colegiado levaram-me a tecer, no meu voto vencedor, algumas achegas
doutrindrias e jurisprudenciais para o estudo do tema, especialmente nas
lindes do direito penal empresarial.

2 Aplicabilidade subsidiaria do CPC

Admite-se a utilizacdo do Bacen-Jud nas hipoteses de fixagcdo de
astreintes pela demora ou nao cumprimento de ordem emanada do Juizo
Criminal.

No aspecto, vale lembrar que as normas de processo civil se apli-
cam de forma subsidiaria ao processo penal. Nesse sentido, observe-se o
teor do art. 3° do Cddigo de Processo Penal:

Art. 3° A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva
e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios
gerais de direito.

A partir dessa norma, ¢ possivel concluir haver

duas formas de aplicagio das disposigoes do CPC ao processo
penal: expressa e analdgica. Esta ultima ainda ¢ subdivi-
dida entre aplicagdo analdgica supletiva e subsididria. Por
aplicagdo expressa entende-se aquela em que ha mengdo da
utilizagdo dos artigos do CPC no proprio Codigo de Processo
Penal. As aplicagdes analogicas, por sua vez, sao aquelas em
que o CPP ndo traz expressamente os artigos do CPC a serem
aplicados, mas eles o sdo para preencher lacunas (aplicagao
supletiva) ou para complementar as normas trazidas pelo
diploma legal (aplicagdo subsidiaria).!

! SILVEIRA, Lais Menna Barreto de Azevedo. Aplicagdo do novo Codigo de Processo Civil ao
processo penal. Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-29/lais-silveira-
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Nao obstante, por lealdade, ¢ interessante ressaltar que o novo Codigo
de Processo Civil nao prevé expressamente o suprimento do processo pe-
nal por suas normas.

Isso porque o artigo 15 do CPC traz a seguinte redacdo: ‘Na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, traba-
lhistas ou administrativos, as disposigdes deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente’. Da leitura do
artigo, percebe-se que nao ha mengao aos processos penais,
0 que trouxe duas correntes sobre a sua possibilidade de
aplicacdo: a primeira determina que o rol trazido pelo CPC
¢ exemplificativo, o que permite o acréscimo dos processos
penais as possibilidades de aplicagdo analogica; a segunda,
por sua vez, defende a taxatividade do rol, excluindo os
processos penais e determinando o preenchimento de suas
possiveis lacunas com a aplicagdo do Cddigo de Processo
Penal Militar. Prevalece, no entanto, o entendimento de que o
rol ¢ meramente exemplificativo, permitindo o preenchimento
de lacunas ou complementagdo do CPP com os dispositivos
do CPC.?

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, seguindo a doutri-
na majoritaria, ndo titubeia quanto a aplicabilidade das normas processu-
ais civis ao processo penal, desde que haja lacuna a ser suprida:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMI-
CIDIO QUALIFICADO, TORTURA E FALSIDADE IDEO-
LOGICA. AMPLIACAO DO CONCEITO DE CRIME MILI-
TAR. LEIN. 13.491/2017. SENTENCA DE MERITO NAO
PROFERIDA. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
PERPETUATIO JURISDICTIONIS. (INYCOMPETENCIA
DO TRIBUNAL DO JURI PARA PROCESSAR E JULGAR
CRIMES MILITARES CONEXOS AO CRIME DOLOSO
CONTRA A VIDA. JURISDICOES DISTINTAS. IMPOS-
SIBILIDADE DE REUNIAO DE PROCESSOS. INTELI-
GENCIADOART. 102, ALINEA “A”, DO CPPM. SUMULA
N. 90/STJ. RECURSO PROVIDO PARA DETERMINAR

-aplicacao-cpc-processo-penal>. Acesso em: 24 de mar. 2020.
2 SILVEIRA, Lais Menna Barreto de Azevedo, ob. e p. cits.
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O PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DOS CRIMES
MILITARES PERANTE A JUSTICA CASTRENSE.

1. Diante da alteragdo legislativa inaugurada pela Lei n.
13.491/2017, que ampliou o conceito de crime militar para
além daqueles previstos no Codigo Penal Militar, considera-se
anatureza militar dos crimes de tortura e de falsidade ideolo-
gica praticados por policiais militares em exercicio, atraindo,
portanto, a competéncia da Justica Castrense.

2. A suposta conexdo entre os crimes dolosos contra a vida e
os delitos sob administracdo militar ndo resulta, automatica-
mente, na reunido dos processos perante o Tribunal do Juri,
diante de vedacdo expressa contida no art. 102, alinea ‘a’, do
Cddigo de Processo Penal Militar, bem como no enunciado
da Stimula n. 90 desta Corte Superior.

3. Naespécie, tendo em vista que ainda ndo houve julgamen-
to pelo Conselho de sentenga, ‘tratando-se de competéncia
absoluta em razdo da matéria e considerando que ainda nao
foi proferida sentenca de mérito, ndo se aplica a regra da
perpetuagdo da jurisdi¢do, prevista no art. 43 do Cddigo de
Processo Civil, aplicada subsidiariamente ao processo penal,
de modo que os autos devem ser remetidos para a Justica
Militar’ (CC n. 160.902/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
Terceira Secdo, julgado em 12/12/2018, DJe 18/12/2018).

4. Recurso ordinario em habeas corpus provido para deter-
minar o desmembramento do feito, devendo ficar os crimes
militares com a Justica Castrense.

(RHC 116.585/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 17/10/2019,
DJe 25/10/2019).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. INTEMPESTIVIDADE. AGRAVO IMPRO-
VIDO.

1. Néo obstante a aplicagao subsidiaria do Codigo de Processo
Civil ao processo penal, o prazo para a interposi¢ao de agravo
interno ou regimental € de 5 dias corridos, conforme estabe-
lecem os arts. 39 da Lei 8.038/90 e 258, caput, do RIST]J.
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2. Agravo regimental improvido.”

(AgRg no AREsp 1.573.192/SP, Rel. Ministro NEFI COR-
DEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 18/2/2020, DJe
27/2/2020).

Assim, ndo hé outro caminho que nio o de reconhecer a aplicabili-
dade do Codigo de Processo Civil ao Estatuto processual repressor, quan-
do este for omisso sobre determinada matéria.

Como cedico, a lei processual penal ndo tratou, detalhadamente,
de todos os poderes conferidos ao julgador no exercicio da jurisdigdo.
Portanto, quando houver omissdo, legitima-se a aplicagdo subsididria do
CPC.

3 Multa diaria e poder geral de cautela

Conquanto exista distingdo doutrindria entre os institutos da multa
tout court e das astreintes, por uma questao pratica, os termos sdo adota-
dos como sindnimos.

Feito esse destaque, impde-se rememorar que, no processo civil, a
multa cominatéria, quando surgiu no ordenamento, foi alvo de amplo de-
bate doutrinario. Ada Pellegrini Grinover explica que

durante muito tempo a resisténcia do obrigado foi vista como
limite intransponivel ao cumprimento das obrigacgdes de fazer
ounao fazer. A intangibilidade da vontade humana era elevada
a categoria de verdadeiro dogma, retratado pelo artigo 1.142
do Cadigo Civil francés, pelo qual ‘toda obrigacdo de fazer
ou nao fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso
de descumprimento pelo devedor’.?

Newton Marzagao expde que,

desde 1994, o magistrado passou a contar com um verdadeiro
arsenal, podendo determinar, de oficio, e quando necessario

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo fazer. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 253.
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a consecucdo da tutela especifica: a busca e apreensdo de
coisas, o desfazimento de obras, a remocdo de pessoas e,
principalmente, impor a parte recalcitrante multa coercitiva,
conhecida como astreintes.*

Mais. Eduardo Talamini leciona que a tutela especifica ¢ aquela

que confere ao titular do direito o mesmo bem que ele teria
se ndo houvesse a transgressdo, e ‘genérica’ a que propicia-
ria o0 equivalente pecunidrio. [...] [G]enérica ¢é toda a forma
de tutela que tenda a obtengdo de dinheiro no ambito da
responsabilidade patrimonial do devedor — seja mediante
direta consecug@o do numerario, seja pela transformagdo de
outros bens em pecunia, através de expropriacao. Especifica
¢ a tutela que tende a consecug@o de bens juridicos outros,
que ndo dinheiro.’

Como se vé, a multa cominatoria surge, no direito brasileiro, como
uma alternativa a crise de inefetividade das decisdes, um meio de se in-
filtrar na vontade humana até entdo intangivel e, por coagdo psicologica,
demover o particular de possivel predisposicdo de descumprir determina-
da obrigacao.

Sem deixar de lado a execugdo por sub-rogacgdo, até entdo a tnica
forma executiva, por meio da qual o Estado vence a resisténcia do execu-
tado substituindo sua vontade, com a consequente satisfacdo do direito,
passa-se a prestigiar também a execug¢ao indireta. Nesta, “o Estado-juiz
nao substitui a vontade do executado; pelo contrario, atua de forma a con-
vencé-lo a cumprir sua obrigacao [...]. O juiz atuard de forma a pressionar
psicologicamente o executado™®.

*MARZAGAO, Newton Coca Bastos. A multa (astreintes) na tutela especifica. 2013. Dissertago
(Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2013. Disponivel em: <https://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-110131/publico/Dissertacao_de
Mestrado Newton Marzagao.pdf> Acesso em: 14 de ago. 2020.

> TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer — e sua extensdo aos
deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2°* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, pp. 229 e 230.

¢ NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. Volume tnico. 8 ed.
Salvador: Juspodvim, 2016, pp. 968-969.
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Logo, percebe-se que “A finalidade da multa ¢ coagir [...] ao cum-
primento do fazer ou do nao fazer, ndo tendo carater punitivo. Constitui
forma de pressao sobre a vontade” (STJ, REsp 1.845.377, rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, decisao monocratica, DJe 12/11/2019) destinada a
convencer o seu destinatario ao cumprimento.

Além disso,

o valor da multa coercitiva ndo tem qualquer relagdo com o
valor da prestagdo que se quer observada mediante a impo-
sicdo do fazer ou ndo fazer. As astreintes, para convencer o
réu a adimplir, devem ser fixadas em montante suficiente para
fazer ver ao réu que € melhor cumprir do que ‘desconsiderar
a ordem do juiz. Para o adequado dimensionamento do valor
da multa, afigura-se imprescindivel que o juiz considere a
capacidade economica do demandado. Se a multa ndo surte
os efeitos que dela se esperam, converte-se automaticamente
em desvantagem patrimonial que recai sobre o demandado
desobediente. A decisdo que a fixa, atendidos os pressupostos
legais, pode ser executada para obtencdo de quantia certa
contra o demandado.’

Assim, verificada a aplicabilidade do Cédigo de Processo Civil ao
Processo Penal, quando ndo houver norma especifica, bem como a finali-
dade da multa cominatdria, que ¢ conferir efetividade a decisdo judicial,
imperioso concluir pela possibilidade de aplicagdao da medida em deman-
das penais.

Note-se que dita multa ndo se confunde com a multa por litigancia
de ma-fé, esta sim refutada pela jurisprudéncia pacifica do STJ:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. [...] MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE.
SEARA PENAL. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM PARCIAL-
MENTE CONCEDIDA.

"MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo
de Processo Civil comentado. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 684-685.
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4. Esta Corte Superior firmou o entendimento de que nao ¢é
cabivel a imposi¢ao de multa por litigdncia de ma-fé no am-
bito do processo penal, porquanto sua aplicagdo constituiria
indevida analogia in malam partem, haja vista auséncia de
previsao expressa no Cédigo de Processo Penal. Precedentes.

5. Ordem parcialmente concedida somente para afastar a multa
por litigancia de ma-fé aplicada pelo Tribunal de origem.

(HC 401.965/RJ, rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 26/9/2017, DJe 6/10/2017).

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO
NOS ACLARATORIOS NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. RECURSO INFUNDA-
DO. NITIDO CARATER PROTELATORIO. DESVIRTUA-
MENTO DO CANONE DA AMPLA DEFESA. ABUSO DE
DIREITO. DETERMINACAO DE BAIXA DOS AUTOS A
ORIGEM. EMBARGOS NAO CONHECIDOS.

2. Nao obstante na esfera penal ndo ser viavel a fixagdo de
multa por litigdncia de ma-fé, ¢ perfeitamente possivel, até
mesmo antes do transito em julgado da condenacao, a baixa
dos autos a origem, independentemente da publicacdo do
acordio recorrido.

3. Embargos de declaragdo ndo conhecidos, com a determina-
cdo de imediata baixa dos autos a origem, independentemente
da publicacdo deste acordao e da eventual interposicdo de
outro recurso, devendo a Coordenadoria de Recursos Extra-
ordindrios certificar o transito em julgado.

(EDcl nos EDcl no AgRg no RE no AgRg no AREsp
1.366.977/PE, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/10/2019, DJe
30/10/2019).

Além disso, ¢ importante observar que o poder geral de cautela,
com previsdo no Codigo de Processo Civil, também tem incidéncia no
processo penal.

Eis, antes de mais nada, o disposto na norma processual civil:
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“Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigoes
deste Codigo, incumbindo-lhe:

IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que
tenham por objeto prestagdo pecuniaria;”

(Grifou-se).

Como apontam os autores mais atualizados, ¢ verdade que (espe-
cialmente ha alguns anos)

parte da doutrina processualista penal ndo reconhece o poder
geral de cautela em tal seara [isto €, no processo criminal], sob
o argumento de que ‘a admissdo de cautelares ndo previstas em
lei pode abrir um perigoso leque de alternativas ao magistrado,
dificultando, sobremaneira, o controle de sua pertinéncia e
oportunidade’ [cita-se OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso
de Processo Penal, 19* ed., Sao Paulo, Atlas, 2015, p. 523].
Para tal linha de pensamento, uma maior ‘flexibilidade’ no
processo civil é autorizada em razdo da natureza da matéria
envolvida, sem repercussao direta na liberdade pessoal.

A realidade fatica, todavia, revelou casos em que, embora
tecnicamente cabivel a prisdo preventiva, poder-se-ia cogitar
da imposi¢do de medida cautelar menos gravosa ao réu, ainda
que sem previsdo legal. E o caso da retengdo de passaportes
de acusados, na hipotese de haver indicios de probabilidade
de fuga do pais. Em situagdes assim, o Superior Tribunal de
Justica decidiu reiteradamente que ndo faria sentido impor
uma medida mais grave, reconhecendo, portanto, o poder
geral de cautela no processo penal [refere-se, neste passo, o
HC 2.868-6/SP, Rel. Min. ADHEMAR MACIEL,j. 13.12.95,
portanto muito antes da Lei 12.403/2011, que inseriu varias
medidas cautelares diversas da prisdo no CPP]. No mesmo
sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal [transcreve-se
a ementa do HC 94.147/RJ, Rel. Min. ELLEN GRACIE, j.
27.05.2008, também anterior a mencionada Lei 12.403/2011]
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Com a Lei 12.403/2011 foram introduzidas no CPP diversas
medidas cautelares pessoais que antes eram impostas com
base no poder geral de cautela [...]. Apds a inovagao legisla-
tiva, ha quem sustente que o legislador teria sido taxativo em
tal rol, ndo se podendo cogitar de outras medidas cautelares
pessoais. Equivoca-se tal entendimento [...] por desconside-
rar até mesmo as razoes da inovagdo legislativa, ndo sendo
razoavel presumir que o legislador teria esgotado todas as
hipoteses possiveis, numa espécie de retorno a uma postura
positivista exegética, inimaginavel nos dias atuais.

Assim, defende-se que outras medidas podem ser impostas ao
acusado, fora do rol do art. 319 do CPP, seja como medida
cautelar substitutiva de uma prisao preventiva cabivel (o que
¢ evidentemente favoravel ao acusado), seja como medida
cautelar em hipétese de ndo cabimento da prisdo preventiva,
com o objetivo de tutelar outros direitos fundamentais que
ndo os do acusado, de forma excepcional ®

Tanto assim que, quanto a aplicabilidade desse poder no processo
penal, ¢ possivel encontrar precedentes do Plenario da Suprema Corte (al-
guns, mesmo, posteriores a Lei 12.403/2011):

MEDIDA CAUTELAR EM PETICAO. MATERIA PENAL.
REQUERENTE CUSTODIADO. TRANSFERENCIA. TU-
TELA DE URGENCIA. PODER GERAL DE CAUTELA.
PEDIDO PARCIALMENTE DEFERIDO.

1. Considerando o preenchimento dos requisitos ensejadores
da tutela provisoria, especialmente a urgéncia da medida, e
diante do poder geral de cautela, o Tribunal Pleno, por maio-
ria, referendou decisdo do Relator no sentido do acolhimento
parcial dos requerimentos formulados, sustando-se, até o
julgamento definitivo desta Peticdo, os efeitos da decisdo
proferida em primeiro grau no que se refere a modificagao

8 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes, Das medidas cautelares no processo penal: um esbogo
aluz do regramento da tutela provisoria no novo CPC, em Processo Penal (colegdo Repercussdes
do novo CPC), coordenadores CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio et CRUZ,
Rogerio Schietti. Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 229-231. Grifou-se.
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do local de custddia do requerente. 2. Pedido parcialmente
deferido.

(Pet 8.312 MC, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, julgado em 7/8/2019).

Habeas corpus. Processual penal. Producdo antecipada de
provas. Art. 366 do CPP. Fundamentagdo. Constrangimento
ilegal ndo-caracterizado.

1. Cabe ao Juiz da causa decidir sobre a necessidade da pro-
ducdo antecipada da prova testemunhal, podendo utilizar-se
dessa faculdade quando a situagdo dos autos assim recomen-
dar, como no caso em apreco, especialmente por tratar-se de
ato que decorre do poder geral de cautela do Magistrado (art.
366 do CPP).

2. Habeas corpus denegado.

(HC 93.157, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Relator(a) p/ Acorddo: Min. MENEZES DIREITO, Primeira
Turma, julgado em 23/9/2008).

Registre-se, ainda, o seguinte trecho do voto do em. Ministro Gilmar
Mendes na ADPF 444/DF, que restringiu o poder geral de cautela do jul-
gador criminal, sem contudo nega-lo em absoluto:

Nao se permite, portanto, em sede de direito de ir e vir, o
denominado poder geral de cautela do juiz, que ignore o
artigo 260 do CPP, pois em matéria de privagdo de liberdade
de locomogdo deve existir expressa previsao legal.

A garantia individual de somente ser privado do direito de ir
e vir nas hipoteses taxativamente estabelecidas na lei ¢ uma
das mais importantes previsdes historicas. Nos estratos do
Segundo Instituto, o grande magistrado inglés COKE, em
1642, ao comentar a Magna Carta, por ordem da Camara dos
Comuns, afirmou, no capitulo 29: ‘que nenhum homem seja
detido ou preso sendo pela lei da terra, isto é, pela lei comum,
lei estatutaria ou costume da Inglaterra’; em outras palavras,
que nenhum homem seja privado de sua liberdade de ir e vir
sem expressa autorizagdo constitucional ou legal.
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Assim ocorre com as previsoes expressas das hipoteses de
prisoes em flagrante, temporaria, preventiva e, também, aqui,
na questao da conducao coercitiva.”

(Grifou-se).

Veja-se que ao juiz somente foi obstado o emprego de cautelares
inominadas que atinjam a liberdade de ir e vir do individuo. No ambito
do Superior Tribunal de Justica, também se veem precedentes em idénti-
co sentido:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRO-
PRIO. INADEQUACAO DA VIAELEITA. EXECUCAO DE
PENA EM REGIME ABERTO. DESCUMPRIMENTO DE
CONDICOES IMPOSTAS. REGRESSAO CAUTELAR DE
REGIME PRISIONAL. OITIVA PREVIA DO APENADO
OU INSTAURACAO (PREVIA) DE PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO DISCIPLINAR (PAD). PRESCINDIBILI-
DADE. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE. NAO CONHECIMENTO
DO WRIT.

2. Na hipotese vertente, o Juizo das Execugdes Penais, por
ter o sentenciado descumprido as regras do regime aberto,
determinou a regressdo cautelar de regime sem prévia oitiva
judicial ou instauragdo (prévia) de PAD. O Tribunal de ori-
gem, por sua vez, ndo conheceu do writ 1a impetrado contra
o referido decisum, ressaltando que: No caso presente, verte
das informagdes prestadas pela autoridade dita coatora, da-
tadas de 09.08.2019, que o Paciente cumpria pena privativa
de liberdade em regime aberto desde 07.06.2019, mediante
aceitacdo e observancia das condigdes impostas.

Todavia, tendo em vista o ndo comparecimento do Paciente em
Juizo para cumprimento das condigdes impostas, foi proferida
a decisdo provisoria através do poder geral de cautela, que
determinou a transferéncia do cumprimento da pena privativa
de liberdade para o regime prisional fechado, aguardando-se
a intimagdo das partes (fls. 25/26). Verifico, assim, que o L.
Magistrado fundamentou suficientemente a sua decisdo, no
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sentido da necessidade de decretar, cautelarmente, a sustagao
do regime aberto, determinando a regressdo provisoria ao
regime fechado (fls. 11/17), o que atende as disposi¢des do
artigo 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal.

3. Tal posicionamento encontra-se em harmonia com a ju-
risprudéncia consolidada por esta Corte Superior de Justica,
no sentido de que, tratando-se de regressdo cautelar, ndo
¢ necessaria a prévia ouvida do condenado ou instauragdo
(prévia) de PAD, como determina o § 2° do art. 118 da Lei de
Execucado Penal, visto que esta exigéncia somente € obriga-
toria na regressdo definitiva ao regime mais severo, sob pena
de contrariar a finalidade da medida.

4. Registre-se, por oportuno, que a rediscussao da matéria
(controvérsia acerca do descumprimento, ou nao, das regras
do regime aberto, deixando o reeducando de se apresentar
em juizo), mostra-se incompativel com a via mandamental
eleita, porquanto, para se invalidar a conclusdo da instancia
originaria, torna-se imprescindivel a reavaliagdo do contexto
fatico-probatorio.

5. Inexisténcia de ilegalidade, a justificar a concessdo da
ordem de oficio.

6. Habeas corpus nao conhecido.

(HC 533.286/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 5/12/2019, DJe
17/12/2019. Grifou-se).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. MEDI-
DA CAUTELAR DIVERSA DE PRISAO. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VEDACAO AMANTER CONTATO COM
CRIANCAS E ADOLESCENTES. IMPOSSIBILIDADE
DE ANALISE PROBATORIA NA VIA DO HABEAS COR-
PUS. CONTEMPORANEIDADE, RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA. PODER GERAL
DE CAUTELA DO JUIZ. NECESSIDADE DE ABRANDA-
MENTO DA MEDIDA PARA POSSIBILITAR O EXER-
CICIO DA DOCENCIA NO ENSINO MEDIO. AGRAVO
REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO.
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1. A divergéncia entre o depoimento que estrutura a acusagao
prestado na fase de inquérito com aquele prestado em juizo,
nao deve ser objeto de analise nesta Corte Superior, pela via
do habeas corpus, porque ndo cabe dilagdo probatoria, de-
vendo o ato coator ser flagrante. Ademais, para determinacao
das medidas cautelares alternativas nao € necessario juizo de
certeza quanto a autoria e materialidade, bastando indicios.

2. Sendo o crime de estupro de vulneravel praticado em
4/12/2017, entdo, ¢ contemporanea a cautelar de proibicao
de manter contato com criangas ¢ adolescentes determinada
de oficio pelo Tribunal a quo em 12/4/2018.

3. Ressalvada pessoal compreensao diversa, esta Sexta Turma
entende que, por for¢a do poder geral de cautela, de forma
excepcional e motivada podera o magistrado impor ao perse-
guido medida cautelar inclusive atipica, evitando proporcional
e adequadamente riscos ao processo ou a sociedade.

4. A vedagdo de o paciente manter contato com criangas e
adolescentes, exceto aqueles de seu vinculo familiar, pode
comprometer totalmente o exercicio de sua profissdo de
professor. Reduzida a limitagdo para impedir o magistério
no ensino fundamental.

5. Agravo regimental parcialmente provido para limitar sua
docéncia ao ensino médio.”

(AgRgno HC 527.078/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 26/11/2019, DJe 3/12/2019.
Grifou-se).

“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO E LESAO CORPORAL NA CONDUCAO
DE EMBARCACAO A TITULO DE DOLO EVENTUAL.
MEDIDAS CAUTELARES. PROIBICAO DE PILOTAR
EMBARCACAO E COMPARECIMENTO MENSAL EM
JUiZO.NAO ADEQUACAO. ORDEM DE HABEAS COR-
PUS CONCEDIDA.

1. Nos termos do art. 282, inciso I, do Codigo de Processo
Penal, as medidas cautelares diversas da prisdo deverao ser
aplicadas observando-se a necessidade para aplicacdo da lei
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penal, para a investigagdo ou a instru¢éo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes
penais e, desse modo, proteger a propria sociedade (ordem
publica).

2. Além do mais, por for¢a do poder geral de cautela, de
forma excepcional e motivada, ndo ha obice ao magistrado
impor ao investigado ou acusado medida cautelar atipica, a
fim de evitar a prisdo preventiva, isto €, mesmo que ndo conste
literalmente do rol positivado no art. 319 do CPP, o alcance
das hipoteses tipicas pode ser ampliado para, observados
os ditames do art. 282 do CPP, aplicar medida constritiva
adequada e necessaria a espécie ou, ainda, pode ser aplicada
medida prevista em outra norma do ordenamento.

3. Na hipdtese em aprego, em que o réu foi denunciado pela
pratica de homicidio qualificado e lesdo corporal em decor-
réncia de atropelamento com embarcacado, a titulo de dolo
eventual, com base em ‘rumores’ de que, apds os fatos tipicos,
estaria a conduzir embarcagdes, mostram-se inadequadas as
medidas cautelares impostas (proibi¢ao de pilotar embarca-
¢oes e obrigacdo de comparecimento mensal).

4. Isso porque os fatos tipicos ocorreram hd mais de dois
anos, sem ainda haver pronuncia, impedindo o réu (pescador
profissional) de pilotar embarca¢des, muito embora o Esta-
do, depois dos eventos (morte e lesdo), o tenha considerado
apto para tanto — diante da posterior Habilitagdo de Amador
do Paciente (Arrais Amador e Motonauta) e da emissdo de
Caderneta de Inscricdo e Registro (CIR), na categoria de
pescador profissional —, tudo a evidenciar a inadequacdo das
constri¢des parciais provisorias.

5. Ordem de habeas corpus concedida para revogar as me-
didas alternativas aplicadas ao Paciente, advertindo-o da
necessidade de permanecer no distrito da culpa e atender
aos chamamentos judiciais, sem prejuizo de decretagdo de
novas medidas cautelares, se concretamente demonstrada a
necessidade.”
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(HC 469.453/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA
TURMA, julgado em 19/9/2019, DJe 1°/10/2019. Grifou-se).

A doutrina mais hodierna ndo destoa dessa trilha. A proposito,
confiram-se os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci:

Restrigdes a prova. Todas as provas que ndo contrariem o
ordenamento juridico podem ser produzidas no processo
penal, salvo as que disserem respeito, por expressa vedagdo
deste artigo, ao estado das pessoas (casamento, menoridade,
filiacdo, cidadania, entre outros).

Nessa hipotese, deve-se acatar o disposto na lei civil. Exemplo
disso ¢é a prova do estado de casado, que somente se faz pela
apresentagdo da certidao do registro civil, de nada valendo
outro meio probatério. No mais, as restricdes fixadas na lei
civil ndo valem no processo penal.

[lustrando, podemos lembrar que a lei processual civil autoriza
que o juiz indefira a producdo de prova testemunhal, quando
versar sobre fatos ‘ja provados por documento ou confissao
da parte’ ou quando ‘s6 por documento ou por exame pericial
puderem ser provados’ (art.400, CPC). Tal restri¢cao nao vige
em processo penal, pois, ndo dizendo respeito ao estado das
pessoas — unica limitacdo admitida — pode a parte pretender
ouvir testemunhas, ainda que seja para contrariar algo constan-
te em qualquer tipo de documento ou mesmo para confirmar
ou afastar a credibilidade da confissdo, cujo valor é relativo na
esfera criminal. De outra parte, como o magistrado ndo esta
atrelado ao laudo pericial (art.182,CPP), também podem ser
ouvidas testemunhas para derrotar a conclusdo do perito. No
mais, verifique-se o disposto pelo art. 369 do CPC: ‘as partes
tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pe-
dido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz’.’

Na mesma linha, Tourinho Filho explica que, quanto aos meios de
producdo das provas, o processo penal adota a regra da liberdade, admi-

? NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal comentado. 15* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 307.
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tindo-se todos aqueles que ndo contrariem o ordenamento juridico. Ou

seja, a principio, ndo existe limitacdo aos meios de provas, “com ressal-
va, apenas ¢ tdo somente, daqueles que repugnam a moralidade ou aten-

tam contra a dignidade da pessoa humana”."

Confira-se, ainda, a licdo do professor Mirabete:

o principio da liberdade probatdria [...] ndo é absoluto. Dispde
o artigo 155 do CPP que, no processo penal, ‘somente quanto
ao estado das pessoas, serdo observadas as restri¢oes a prova
estabelecidas na lei civil’. Assim, por exemplo, o casamento
prova-se pela certiddo de registro (art. 1543 do CC) e, por
isso, a agravante prevista no artigo 61, II, e, do CP, s6 pode
ser reconhecida com a juntada aos autos do citado documento.
Também a prova de que o o acusado era menor ao tempo do
crime, para fins de atenuante (art.63, I, do CP) ou redugéo
do prazo de prescri¢ao (art.115, do CP), exige certiddo de
nascimento.'!

Marcelo Mendroni muito bem resume a légica que deve ser

empregada:

Provas inominadas sdo produzidas e juntadas nos autos,
mesmo sem a devida previsdo legal de sua existéncia. Até
ha pouco tempo, ndo havia previsao expressa no Codigo de
Processo Penal da apresentagdo como provas, por exemplo,
de filmagens (videos) e fotografias. Com a evolug¢éo da tec-
nologia, essas provas passaram a ser extremamente comuns
nos autos do processo, € ganharam, recentemente, referéncia
expressa”, fazendo mengao ao art. 479, paragrafo unico, do
CPP, com redagdo dada pela Lei 11.689/2008."

Além da aplicagao subsidiaria do CPC ao processo penal, a teoria

dos poderes implicitos também ¢ um fundamento autbnomo que, por si
s0, justificaria a aplicagdo de astreintes pelos magistrados:

'TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva,

2001, p. 435.

' MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008, p.252. Grifou-se.
2MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no Processo Penal: estudo sobre a valoragdo das provas
penais. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 98-99.
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. DECADENCIA DO
MANEJO DA IMPETRACAO. INQUERITO POLICIAL.
QUEBRA DE SIGILO TELEMATICO. CUMPRIMEN-
TO TARDIO DE ORDEM JUDICIAL. APLICACAO DE
MULTA DIARIA A EMPRESA RESPONSAVEL PELO
FORNECIMENTO DE DADOS (FACEBOOK). POSSIBI-
LIDADE. VALOR DAS ASTREINTES. RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE.

[.]

7. A legalidade da imposicdo de astreintes a terceiros des-
cumpridores de decisdo judicial encontra amparo também
na teoria dos poderes implicitos, segundo a qual, uma vez
estabelecidas expressamente as competéncias e atribuicdes
de um o6rgao estatal, desde que observados os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, ele estd implicitamente
autorizado a utilizar os meios necessarios para poder exercer
essas competéncias.

Nessa toada, se incumbe ao magistrado autorizar a quebra
de sigilo de dados telematicos, pode ele se valer dos meios
necessarios e adequados para fazer cumprir sua decisao, tanto
mais quando a medida coercitiva imposta (astreintes) esta
prevista em lei.

8. A existéncia de titulo executivo judicial, cujo descum-
primento se deu nos proprios autos de processo, permite a
adocdo de medidas para seu imediato cumprimento, vez que
¢ possivel a execucdo das astreintes, de imediato, mesmo que
fixada em decisdo interlocutoria, podendo ser exigida a partir
do descumprimento da obrigagao.

9. A reniténcia da empresa em cumprir a determinagao judi-
cial justifica a incidéncia da multa coercitiva prevista no art.
461, § 5° do CPC no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), que ndo se revela excessivo, diante do elevado poder
econdmico da empresa, até porque valor idéntico foi adotado
pelo STJ na QO-Inqg n. 784/DF e no RMS 44.892/SP.

10. Agravo regimental a que se nega provimento.
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(AgRg no RMS 55.050/SP, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
3/10/2017, DJe 11/10/2017).

Quanto ao critério de fixagdo da multa, poder-se-ia levantar a li-
mitac¢do do seu valor aos patamares previstos pelo art. 77, §5°, do CPC,
ou seja, em quantum maximo equivalente a até 10 salarios minimos. No
entanto, deve-se frisar que o caso ndo trata de aplicacdo de sangdo por
ato atentatorio a dignidade da justica, mas, sim, de fixagdo de multa que
alavanque a pessoa fisica ou juridica requerida a sair da inércia e passar a
cumprir a ordem judicial. Ou seja, ¢ um mecanismo juridico por meio do
qual se busca que o proprio particular, ainda que ndo espontaneamente,
cumpra a vontade do ordenamento juridico ou da ordem judicial. Assim,
inviavel aplicar-se, na hipdtese, o mencionado art. 77, § 5°, do CPC.

E o exame de eventual desproporcionalidade da multa ¢ medida de
contengao e controle legitimo conferido aquele que tem contra si a im-
posi¢do de astreintes. Vale, inclusive, o destaque no sentido de que “[a]
decisdo que arbitra astreintes nao faz coisa julgada material, visto que €
apenas um meio de coerc¢ao indireta ao cumprimento do julgado, podendo
ser modificada a requerimento da parte ou de oficio, para aumentar ou
diminuir o valor da multa ou, ainda, para suprimi-la.” (STJ, Aglnt no
REsp 1.846.190/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/4/2020, DJe 27/4/2020).

4 Terceiro estranho a relacio juridico-processual penal

No ponto, poderia surgir diivida quanto a aplicabilidade das astreintes
a terceiro ndo integrante da relagdo juridico-processual, como pode ocorrer
em a¢ao penal na qual se comine multa coercitiva a empresas tais como o
WhatsApp, o Facebook e o Google, em questdes que se relacionem com o
afastamento do sigilo telematico, por exemplo. Entretanto, ¢ curioso notar
que, no processo penal, a irregularidade ndo se verifica quando imposta a
multa coativa a terceiro. Haveria, isto sim, invalidade, se ela incidisse sobre
o réu, pois se teria clara violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere.
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Na pratica juridica, ndo se verifica empecilho a aplicagao ao tercei-
ro e, na doutrina majoritaria, também se entende que o terceiro pode per-
feitamente figurar como destinatario da multa. Nesse sentido:

Questdo importante para a compreensdo dogmatica dos
comandos normativos € a seguinte: as medidas executivas
apenas podem ser impostas ao executado?

Pensamos que ndo. O terceiro e o proprio demandante também
podem ser destinatarios dessas medidas.

O inciso IV do art. 77 do CPC determina que ¢ dever de todos
quantos participam do processo — o que inclui os terceiros
destinatérios de ordens judiciais — ‘cumprir com exatiddo as
decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, € ndo
criar embaracos a sua efetivacao’. A op¢ao normativa ¢ clara:
quem quer que de algum modo intervenha no processo — o
que inclui o processo de execugao — deve submeter-se aos co-
mandos judiciais, cumprindo-os, quando lhe forem dirigidos,
ou nao atrapalhando o seu cumprimento.

Se todos aqueles que, mesmo ndo sendo partes ou seus procu-
radores, participam de qualquer forma do processo (art. 77,
caput, CPC) tem o dever de cumprir com exatiddo as decisoes
Jurisdicionais (art. 77, IV, CPC), entdo é possivel que o juiz
lhes imponha medida executiva com o objetivo ver cumprida
uma ordem sua. Tais disposi¢des consistem, na verdade, em
concretizagoes dos principios da boa-fé processual (art. 5°,
CPC) eda cooperagao (art. 6°, CPC). Ndo haveria coeréncia
normativa em pensar que essas pessoas podem ser punidas
por eventual descumprimento de ordem judicial (com a multa
por contempt of court, por exemplo), mas ndo podem ser
compelidas ao cumprimento dessa mesma ordem._

Dai que ¢ possivel, por exemplo, a fixacdo de multa para
cumprimento de decis@o que imponha a terceiro, administra-
dor de cadastro de protegdo de crédito, a exclusdo do nome
da parte. O administrador do cadastro ndo precisa ser réu no
processo para ser destinatario da ordem — e, portanto, para
ser compelido a cumpri-la.
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Além disso, o magistrado, no exercicio do seu poder geral
de efetivacdo, pode impor prestacdo de fazer, ndo fazer ou
dar coisa distinta de dinheiro ao ente publico e determinar
medidas executivas diretamente ao agente publico (pessoa
natural) responséavel por tomar a providéncia necessaria ao
cumprimento da prestagdo imposta.'?

Ainda:

E o que assevera Sérgio Cruz Arenhart: <Em sintese, nio se
deve estranhar o fato de efeitos da decisdo judicial atingirem
terceiros. O que ndo se tolera é que tais efeitos possam atingir
essas pessoas sem que se dé a elas possibilidade de esbo¢carem
rea¢do a tanto, ou que possam opor-se a esse comando. Enfim,
o que ndo pode ocorrer ¢ que esses efeitos atinjam aquele que
ndo foi parte — nem foi chamado para participar do processo
— de modo irreversivel ou indiscutivel (com estabilidade de
’ 14

coisa julgada)’.

Ademais, ndo ¢ exagero lembrar, ainda, que o Marco Civil da Internet
(Lei n. 12.965/2014) traz expressamente a possibilidade da aplicacdo de
multa ao descumpridor de suas normas quanto a guarda e disponibiliza-
¢ao de registros de contetudos:

Art. 10. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de cone-
xd0 e de acesso a aplicagodes de internet de que trata esta Lei,
bem como de dados pessoais € do contetido de comunicagdes
privadas, devem atender a preservacdo da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das partes direta ou indireta-
mente envolvidas.

§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera
obrigado a disponibilizar os registros mencionados no caput,
de forma auténoma ou associados a dados pessoais ou a outras
informagdes que possam contribuir para a identificagdo do

B DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Direito processual civil: Execucdo. 7* ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 109,
Grifou-se.

4 A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In: DIDIER JR., Fredie;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2004. Grifou-se.
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usuario ou do terminal, mediante ordem judicial, na forma
do disposto na Se¢do I'V deste Capitulo, respeitado o disposto
no art. 7°.

§ 2° O conteudo das comunicagoes privadas somente podera
ser disponibilizado mediante ordem judicial, nas hipoteses
e na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos
incisos II e III do art. 7°.

§ 3° O disposto no caput ndo impede o acesso aos dados
cadastrais que informem qualificagdo pessoal, filiacdo e
enderego, na forma da lei, pelas autoridades administrativas
que detenham competéncia legal para a sua requisigao.

§ 4° As medidas e os procedimentos de seguranca e de sigilo
devem ser informados pelo responsavel pela provisao de
servicos de forma clara e atender a padrdes definidos em
regulamento, respeitado seu direito de confidencialidade
quanto a segredos empresariais.

Art. 11. Em qualquer operagao de coleta, armazenamento,
guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de
comunicacdes por provedores de conexdo e de aplicacdes
de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em
territdrio nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados
a legislagdo brasileira e os direitos a privacidade, a protecdo
dos dados pessoais ¢ ao sigilo das comunicagdes privadas e
dos registros.

§ 1° O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em
territorio nacional ¢ ao contetdo das comunicacdes, desde
que pelo menos um dos terminais esteja localizado no Brasil.

§ 2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades
sejam realizadas por pessoa juridica sediada no exterior, desde
que oferte servigo ao publico brasileiro ou pelo menos uma
integrante do mesmo grupo econdomico possua estabeleci-
mento no Brasil.

§ 3° Os provedores de conexdo e de aplicacdes de internet
deverao prestar, na forma da regulamentagao, informacdes que
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permitam a verificagdo quanto ao cumprimento da legislagdo
brasileira referente a coleta, & guarda, ao armazenamento
ou ao tratamento de dados, bem como quanto ao respeito a
privacidade e ao sigilo de comunicagoes.

§ 4° Decreto regulamentara o procedimento para apuragao de
infragdes ao disposto neste artigo.

Art. 12. Sem prejuizo das demais sangdes civeis, criminais
ou administrativas, as infragdes as normas previstas nos arts.
10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangdes,
aplicadas de forma isolada ou cumulativa:

I — adverténcia, com indicag@o de prazo para adogdo de me-
didas corretivas;

11— multa de até 10% (dez por cento) do faturamento do grupo
econodmico no Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os
tributos, considerados a condi¢do econdmica do infrator € o
principio da proporcionalidade entre a gravidade da faltae a
intensidade da san¢do;

IIT — suspensdo temporaria das atividades que envolvam os
atos previstos no art. 11; ou

IV — proibigdo de exercicio das atividades que envolvam os
atos previstos no art. 11.

Paragrafo tnico. Tratando-se de empresa estrangeira, res-
ponde solidariamente pelo pagamento da multa de que trata
o caput sua filial, sucursal, escritorio ou estabelecimento
situado no Pais.

(Grifou-se).
Portanto, ndo ha obices a aplicacao da multa cominatoria a tercei-
ros, ainda que em sede de processo penal.

Vale observar, a proposito, a existéncia de dispositivos expressos,
no proprio Coédigo de Processo Penal, que estipulam multa ao terceiro que
nao colabora com a justica criminal:
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Art. 219. O juiz podera aplicar a testemunha faltosa a multa
prevista no art. 453, sem prejuizo do processo penal por crime
de desobediéncia, e condena-la ao pagamento das custas da
diligéncia.

Art. 436. ...

§ 2° A recusa injustificada ao servigo do juri acarretard multa
no valor de 1 (um) a 10 (dez) salarios minimos, a critério do
juiz, de acordo com a condi¢do econémica do jurado.

Como destacado acima, a restricdo ao poder geral de cautela so-
mente foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no que diz respei-
to as cautelares pessoais, que, de alguma forma, restrinjam o direito de
ir e vir da pessoa. Nesse particular, tem-se que o principio do nemo tene-
tur se detegere e da vedagao a analogia in malam partem sdo garantias
reconhecidas em favor da defesa (ao investigado, ao indiciado, ao acusado,
ao réu e ao condenado), ndo se estendendo a quem ndo esteja submetido
a persecucao criminal. Até porque, apesar de ocorrer incidentalmente em
uma relagdo juridico-processual penal, ndo existe risco de privagdo de
liberdade do terceiro acionado a cumprir a ordem judicial, especialmente
no caso dos autos em que pessoas juridicas figuram como terceiros. Trata-
se, assim, de poder conferido ao juiz, inerente a propria natureza cogente
das decisdes judiciais.

Ainda sobre a aplicagdo da multa diaria a terceiro, é importante res-
saltar ndo haver um procedimento legal especifico para tanto, nem pre-
visao de instauragdo do contraditorio. Como visto, por derivar do poder
geral de cautela, cabe ao magistrado, diante do caso concreto, avaliar qual
a melhor medida coativa ao cumprimento da determinagao judicial, ndo
havendo impedimento, 1.g., a0 emprego do sistema Bacen-Jud. Em vez
disso, devem ser examinadas, caso a caso, supostas violagdes ao devido
processo legal ou ao principio da proporcionalidade.

Sobre o tema, cito, da Corte Especial do STJ:

QUESTAO DE ORDEM. DECISAO DA MINISTRA RELA-
TORA QUE DETERMINOU A QUEBRA DE SIGILO TELE-
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MATICO (GMAIL) DE INVESTIGADOS EM INQUERITO
EM TRAMITE NESTE STJ. GOOGLE BRASIL INTERNET
LTDA. DESCUMPRIMENTO. ALEGADA IMPOSSIBI-
LIDADE. INVERDADE. GOOGLE INTERNATIONAL
LLC E GOOGLE INC. CONTROLADORA AMERICANA.
IRRELEVANCIA. EMPRESA INSTITUIDA E EM ATU-
ACAO NO PAIS. OBRIGATORIEDADE DE SUBMISSAO
AS LEIS BRASILEIRAS, ONDE OPERA EM RELEVANTE E
ESTRATEGICO SEGUIMENTO DE TELECOMUNICACAO.
TROCA DE MENSAGENS, VIA E-MAIL, ENTRE BRASI-
LEIROS, EM TERRITORIO NACIONAL, COM SUSPEITA
DE ENVOLVIMENTO EM CRIMES COMETIDOS NO
BRASIL. INEQUIVOCA JURISDICAO BRASILEIRA.
DADOS QUE CONSTITUEM ELEMENTOS DE PRO-
VA QUE NAO PODEM SE SUJEITAR A POLITICA DE
ESTADO OU EMPRESA ESTRANGEIROS. AFRONTA
A SOBERANIA NACIONAL. IMPOSICAO DE MULTA
DIARIA PELO DESCUMPRIMENTO.

(Inq 784/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPE-
CIAL, julgado em 17/4/2013, DJe 28/8/2013. Grifou-se).

Em idéntica direcao:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. QUEBRA
DE SIGILO TELEMATICO. LEGALIDADE E VALOR DA
MULTA. DECADENCIA. APLICACAO DA MULTA POR
DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL PARA
TERCEIROS FORNECER INFORMACOES. POSSIBILI-
DADE. RECURSO DESPROVIDO.

2. A jurisprudéncia deste Sodalicio admite a aplicagdo de
multa em decorréncia do descumprimento de ordem judicial
para terceiro fornecer informagdes referentes a movimentagao
da conta de usuarios de rede social, ou qualquer outro apli-
cativo de internet, mesmo que os dados fiquem armazenados
em computadores localizados no exterior.

Recurso em mandado de seguranca desprovido.
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(RMS 53.757/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 18/10/2018, DJe 5/11/2018).

PENAL, PROCESSUAL PENAL E PROCESSUAL CI-
VIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SE-
GURANCA. QUEBRA DO SIGILO TELEMATICO DE
INVESTIGADO EM INQUERITO. DESCUMPRIMENTO
DE ORDEM JUDICIAL PELA EMPRESA PROVEDORA
DE E-MAILS, DESTINATARIA DA ORDEM, FUNDA-
DO EM ALEGACOES REFERENTES A DIREITO DE
TERCEIRO. NAO CABIMENTO. SUBMISSAO AS LEIS
BRASILEIRAS. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL.
MULTA DIARIA PELO DESCUMPRIMENTO. POSSIBI-
LIDADE. VALOR DAS ASTREINTES. RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE. EXECUCAO PROVISORIA.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO CONHECIDO
EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, NAO PROVIDO.

1. AMICROSOFT INFORMATICA LTDA. impugna decisdo

judicial que, em sede de inquérito, autorizou a interceptacao
do fluxo de dados telematicos de determinada conta de e-mail,
mediante a criagdo de uma “conta espelho”, sob pena de multa
diaria de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

2. A requisi¢do de servigos a recorrente, enquanto provedora
da conta de e-mail do investigado, estabelece, satisfatoriamen-
te, o modo de realizar a interceptacao de dados, nao cabendo
a destinataria da medida deixar de cumpri-la, pelo argumento
de suposta ofensa a direitos fundamentais de terceiro. Pre-
cedente: HC 203.405/MS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 28/6/2011, DJe 1°/7/2011.

3. A ordem questionada determinou o monitoramento do fluxo
de dados telematicos em territdrio nacional, a fim de apurar a
eventual pratica de delitos no pais, portanto, sujeitos a legis-
lacdo brasileira a teor do disposto no art. 5° do Coédigo Penal.

4. Na forma dos arts. 88 do Codigo de Processo Civil e
1.126 do Cdédigo Civil, ¢ da empresa nacional a obrigagao
de cumprir determinagdo da autoridade judicial competente.
Nesse aspecto, a CORTE ESPECIAL, na QO-Inq 784/DF,
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Rel. Ministra LAURITA VAZ, julgada em 17/4/2013, decidiu
que ‘ndo se pode admitir que uma empresa se estabeleca no
pais, explore o lucrativo servigco de troca de mensagens por
meio da internet — o que lhe € absolutamente licito —, mas se
esquive de cumprir as leis locais’.

5. Afigura-se desnecessaria a cooperagdo internacional para
a obtengao dos dados requisitados pelo juizo, porquanto
aplicavel a espécie a legislacao brasileira.

7. A reniténcia da empresa ao cumprimento da determinagéo
judicial justifica a incidéncia da multa coercitiva prevista no
art. 461, § 5°, do CPC. O valor da penalidade — R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) — ndo se mostra excessivo, diante do ele-
vado poder econémico da empresa, até porque valor idéntico
foi adotado pelo STJ no caso da QO-Inqg n. 784/DF.

8 A matéria atinente a execugdo provisoria das astreintes
ndo foi objeto de apreciagdo pelo Tribunal de origem, o que
impede a analise do tema, sob pena de supressao de instancia.

9. Recurso ordinario em mandado de seguranga conhecido
em parte e, nessa extensdo, nao provido.

(RMS 44.892/SP, rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 5/4/2016, DJe 15/4/2016).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INQUE-
RITO POLICIAL. QUEBRA DE SIGILO TELEMATICO.
CUMPRIMENTO TARDIO DE ORDEM JUDICIAL.
APLICACAO DE MULTA COMINATORIA A EMPRESA
RESPONSAVEL PELO FORNECIMENTO DE DADOS.
ART. 475-J DO CPC. RELACAO JURIDICA DE DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. APLICACAO DOS PRAZOS RE-
CURSAIS PREVISTOS NO CPC. RECURSO PROVIDO.

1. O juizo criminal, ao aplicar multa cominatoria a empresa
responsavel pelo fornecimento de dados decorrentes da que-
bra de sigilo determinada em inquérito policial, estabelece
com ela uma relagdo juridica de natureza civel, seja porque o
responsavel pelo cumprimento da ordem judicial ndo € parte
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no processo criminal, seja porque a aplicagdo de multa por
eventual descumprimento — ou retardo no adimplemento — tem
amparo no art. 475-J do Cédigo de Processo Civil.

4. Recurso especial provido.

(REsp 1.455.000/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Ac6rddo Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 19/3/2015,
DlJe 9/4/2015).

Em voto vista no RMS 53.757/RS, julgado pela Quinta Turma do
STJ, em 18/10/2018, o em. Ministro Reynaldo da Fonseca destacou a na-
tureza juridica da multa:

ndo ha como se aplicar o entendimento judicial que impede a
execu¢do da multa cominatodria antes da prolagdo de sentenca,
pois a hipdtese trata da obrigagdo de terceiros prestar infor-
magoes ao juizo criminal, sob pena de aplica¢do de multa
por descumprimento da decisdo e, deste modo, a sentenca
a ser proferida ndo vai interferir na situagdo juridica do ora
recorrente.

A multa imposta a terceiros que ndo integram o processo por
descumprimento de ordem judicial tem por fundamento o art.
461, § 5° do Codigo de Processo Civil de 1973 (arts. 536 ¢
537 NCPC), dispositivo esse que ndo limita sua incidéncia
legal as relacoes exclusivamente obrigacionais, sendo de se
reconhecer que o instituto também é aplicavel no ambito penal
por for¢a do art. 3° do Codigo de Processo Penal.

(...) o art. 537, § 2°, previu, expressamente, que o valor da
multa sera devido ao exequente. De ressaltar-se que, embora
o art. 537 esteja inserido em capitulo que trata do cumpri-
mento de sentenga, o caput do art. 537 do novo CPC admite
a imposi¢ao de tal multa também na fase de conhecimento.”
(Grifou-se).

Em relagdo ao destino dos montantes eventualmente revertidos ao
Estado, ante a mora do terceiro em cumprir a determinagao judicial, im-
portante frisar dois pontos.
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Primeiro, vale esclarecer que ndo se visa, com a ado¢ao da medida,
ao recolhimento de valores aos cofres publicos, mas, sim, ao convenci-
mento do obrigado, por meio de coacdo psicoldgica ou financeira, de que
o cumprimento da determinagdo judicial serd mais vantajoso que o des-
cumprimento. A eventual transferéncia dos recursos dar-se-a tao somente
se houver descumprimento, ndo sendo essa a intengdo primaria do julga-
dor estipulante da multa.

Depois, uma vez refutada a natureza arrecadatéria das astreintes,
tem-se que a destinagdo dessas verbas, se for o caso, deve ser objeto de
debate pelo Poder Legislativo. Enquanto ndo sobrevém legislagcdo espe-
cifica, entende-se pertinente seguir o mesmo trajeto adotado pelo STF em
casos, por exemplo, de colaboragdo premiada com a restitui¢ao de valores
indevidamente apropriados por particular cuamulada com a multa:

No tocante ao perdimento dos valores, ha previsao legal
especifica quanto ao seu destinatario, aplicando-se, sem ne-
cessidade de maiores esforgos argumentativos, o art. 91, 11,
do Codigo Penal, que determina ‘a perda em favor da Unido,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: [...]
b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso’.

Na realidade, como pondera a Unido na sua derradeira ma-
nifestagdo, a destinacdo ndo se da a partir da primeira parte
da regra — ‘perda em favor da Unido’ —, mas em decorréncia
da ressalva — ‘ressalvado o direito do lesado’, porque, aqui,
¢ considerada, ela mesma, vitima dos delitos.

Desse modo, ndo se aplica o disposto no art. 2°, IV, da
LC 79/94, que destina ao Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN), os ‘recursos confiscados ou provenientes da
alienacdo dos bens perdidos em favor da Unido Federal, nos
termos da legislag@o penal ou processual penal’.

O mesmo destino devem ter as multas aplicadas, embora ndo
se tratem precisamente de produto ou proveito da infracdo.
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Com efeito, ndo ha na lei ou no acordo definigdo quanto a
natureza dessa multa, que parece ter, de fato, caracteristica
sancionatdria mista.

Porém, essa natureza ndo autoriza a eleicdo de um critério
discricionario, ainda que louvavel, quanto ao seu destinatario.

Nessa dire¢do, na auséncia de previsdo legal ou negocial
especifica, cabe ao julgador valer-se da analogia (art. 4° do
Decreto-lei 4.657/42) para a solugdo da questao.

Justamente por isso, em outras oportunidades (PETs 6.280,
6.466,6.352,6.454,6.498,6.512,6.504, 6.491, 6.454, 6.526),
adotei o entendimento do saudoso Min. Teori Zavascki na
decisao da PET 5.886, segundo o qual deve-se, por analogia,
aplicar o art. 91, II, ‘b’, do Codigo Penal, que estabelece ‘a
perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé: (...) b) do produto do crime ou de qualquer
bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com
a pratica do fato criminoso’.

Trata-se, como dito, de uma analogia, pois o dispositivo
refere-se & destinagdo do produto do crime. Tanto que ha
priorizagdo, por meio da ressalva expressa, do direito da
vitima, beneficiando-se a Unido (exceto, como no caso, ela
mesma a vitima), apenas apos satisfeito o direito do lesado.

A analogia, ao destinar a multa a vitima, justifica-se, conforme
consta na decisdo da PET 5.886, porque, nos casos referentes
aos crimes delatados, o dano, ainda que n3o precisamente
quantificado, seria presumidamente muito maior do que o
valor da multa aplicada, servindo esta, portanto, de alguma
maneira, também & sua compensacao, tal como previsto no
art. 91, 11, ‘b’, da Lei Penal.

Assim, o valor deve ser destinado ao ente ptbico lesado, ou
seja, a vitima, aqui compreendida ndo necessariamente como
aquela que sofreu diretamente o dano patrimonial, mas aquela
cujo bem juridico tutelado foi lesado, no caso, a Administragao
Publica e os principios que informam o seu regime juridico,
em especial, o da moralidade (CF, art. 37, caput, c/c §4°).



Marcelo Navarro Ribeiro Dantas - 389

Em conclusdo, também a multa deve ser destinada a Unido,
cabendo a ela, e ndo ao Poder Judicidrio, inclusive por regras
rigorosas de classificagdo orcamentaria, definir, no &mbito de
sua competéncia, como utilizara essa receita.”

(Decis@o monocratica do Ministro EDSON FACHIN, julga-
mento em 28/2/2019).

Assim, no caso das astreintes, os valores deverdo ser revertidos ao
Estado. Veja-se que o Ministro Reynaldo da Fonseca manifestou idéntico
pensamento quando do julgamento do ja referenciado RMS 53.757/RS:

Transportado o raciocinio do Direito Civil para o Direito
Penal, vé-se que o titular do bem da vida postulado em juizo
passa a ser o Estado, titular da pretensdo punitiva (exceg¢do
feita a agdo penal privada), que, portanto, se torna o desti-
natario do valor pago a titulo de multa diaria.

(Grifou-se)

Logo, se aplicada a multa pela Justica federal, eventuais
valores bloqueados serdo revertidos em favor da Unido; se,
porém, a medida foi adotada pela Justiga estadual, os valores
deverdo ficar com o Estado respectivo.

Tudo quanto se disse até agora, além do respaldo jurispruden-
cial, esta assentado sobre os mais bem embasados raciocinios
doutrinarios, como se vé do notavel artigo — constante, por
sinal, de livro ja neste trabalho citado, do qual participamos
tanto o Ministro Rogério Schietti, como coordenador e cola-
borador, quanto eu, apenas na ultima condi¢gdo — do eximio
Eduardo Talamini, no qual verbera a interrupgao da propria
utilizagdo do servico de mensagens eletronicas WhatsApp
ocorrida, como se sabe, ha algum tempo, em face de deso-
bediéncia a ordem judicial, e sugere medidas como as que
ora estdo sendo analisadas. Desse trabalho colhem-se, por
pertinentes, as seguintes passagens:’®

Os mecanismos coercitivos contrapdem-se aos sub-rogatorios,
pelos quais o proprio poder jurisdicional, mediante atos di-
retos do juiz ou de auxiliares seus, produz o resultado que se

15 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/ribeiro-dantas-stj-admite-bloqueio.pdf
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teria com o cumprimento da decis@o. Na concepgdo classica
de processo, a atuagdo executiva deveria dar-se basicamente
mediante meios sub-rogatorios [cita-se aqui Processo de Exe-
cucdo, de MUNHOZ DE MELLO, 4% ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1980, pp. 2-6]. Quando ndo fosse viavel a substituicdo da
conduta do obrigado por providéncias judiciarias, a execugdo
especifica era tida por ‘impossivel’ e restava apenas o caminho
da conversdo em perdas e danos. Na concepgao cléassica de
processo, as coisas paravam por ai. O juiz ndo poderia emitir
ordens as partes. Essa nogdo esta superada...

[Quanto a proporcionalidade da providéncia coercitiva que
pode ser adotada:] Primeiro, fica afastada a adocao de qualquer
medida que o ordenamento vede...

Depois [...], terdo de ser considerados os principios da pro-
porcionalidade e razoabilidade, que norteiam toda atuagdo
estatal [0 autor aqui cita outro trabalho de sua autoria, Tutela
Relativa aos Deveres de Fazer e Nao Fazer, pp. 376 e ss.]. As
providéncias adotadas devem guardar relagdo de adequagdo
com o fim perseguido, ndo podendo acarretar na esfera juridica
do réu sacrificio maior que o necessario. O art. 805 do CPC/15
[...] nada mais é do que a expressdo dessas diretrizes no pro-
cesso executivo. Dai que a formulagdo contida nessa norma
¢ por igual aplicavel as demais modalidades de processo...

... A medida de coercao ¢ mecanismo essencialmente prag-
matico [...]. [S]ua fun¢do essencial ndo € punir, o pardmetro
principal de sua adequacdo ndo € a ‘justa retribui¢do’. Nao
se trata de sancionar a altura do mal ja cometido, mas de san-
cionar do modo mais eficaz possivel para que o mal cesse...

... Cada vez mais o processo ¢ apto a produzir resultados
que incidem vinculativamente muito além das partes. Em
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contrapartida, intensificam-se os mecanismos de participagao
desses terceiros nos processos em que eles ndo sao partes...

A multa processual tende a ser mecanismo extremamente efi-
caz, nos casos em que o destinatario da ordem tem patrimonio
executavel e desde que fixada em valor adequado. Mas, no
mais das vezes, ndo ¢ a sua simples cominagdo que induzira
a conduta do ‘devedor’. Enquanto ela ndo ¢ de algum modo
executada, o destinatario da ordem frequentemente se apega a
perspectiva de sua eliminagdo ou reducdo. E suas esperangas
fundam-se ndo apenas no provimento do recurso contra a
decisdo que impos a multa, como também em futura revisao
retroativa do valor total atingido pela multa...

A efetiva adogdo de medidas patrimoniais traz o ‘devedor’
de volta a realidade. Faz com que ele deixe aquelas apostas
de lado ¢ enfrente de uma vez a questdo: qual o ‘mal’ que
ele pretende afinal suportar? o derivado do cumprimento da
ordem ou aquele gerado pela medida de coer¢do. Em suma:
a ‘pronta afeta¢do do patriménio do réu através da execu-
¢d0 do crédito da multa é o mais forte fator de influéncia
psicolégica. A perspectiva remota e distante da execucao do
transito em julgado nada ou muito pouco impressiona’ [de
novo, invoca-se, do proprio autor, Tutela Relativa aos Deveres
de Fazer e Nao Fazer, agora a p. 259].

Hé caso muito similar ao ora em analise, em que a efetiva
adocgdo de providéncias de constri¢cdo patrimonial, em vez
da simples cominagdo de multa, mostrou-se como medida
de coergdo. (...) [A] Google brasileira recusou-se a fornecer
informagdes relativas a conversas realizadas no servigo de
correio eletronico Gmail (...). A multa foi cominada e vinha
incidindo, sem sucesso. Havia atingido o valor de dois milhdes
de reais. Até que se tomaram as providéncias patrimoniais
constritivas para sua execuc¢do, com o bloqueio de aplicagoes
financeiras da Google brasileira (...). Depois disso, cumpriu-se
a ordem judicial de apresentacdo das informagdes requisitadas
[anota-se referéncia a feito que correu na 2* Vara Federal de
Curitiba sob o n. 5048457-24.2013.404.7000/PR].
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Depois, (...) ha solidos argumentos para se reconhecer a com-
peténcia do juiz penal para a execugdo do crédito derivado da
multa, sem prejuizo da aplicacdo, nessa atividade executiva,
das normas do CPC sobre o tema. A multa periddica [isto €,
astreinte] ndo tem carater indenizatorio (CPC/15, art. 500...).
Logo, a competéncia do juiz civel para a execugdo dos danos
resultantes do crime (CPC/15, art. 516, I11...) ndo se estende
necessariamente a tal hipdtese. Na medida em que a execucao
do crédito advindo da multa processual desempenha papel
relevante para a propria eficacia coercitiva da medida, € ra-
zoavel reconhecer-se que a competéncia executiva deve ser
atribuida ao mesmo 6rgdo que detém a competéncia para sua
cominagdo, alteracdo e extingdo: o juiz criminal.

Do mesmo modo, se o blogueio de aplicagcoes financeiras
fosse adotado como medida coercitiva atipica, em si mesma e
nao como inicio de execugdo da multa, a competéncia também
seria do juiz penal.'®

Toda essa argumentagdo, da maior solidez técnica, também me con-
duz a admitir a necessidade de providéncias coercitivas patrimoniais ime-
diatas, além da simples cominagao de multa, para alcangar a eficacia que se
pretende com a cominagdo desta, tema que passo a tratar no item a seguir.

5 Utilizag¢ao de medidas constritivas sobre o patrimonio do
agente (BACEN-JUD ou inscri¢cido do débito em divida
ativa)'’

Especificamente sobre a possibilidade do bloqueio de valores por
meio do Bacen-Jud ou aplicag¢do de outra medida constritiva sobre o patri-

16 TALAMINI, Eduardo, Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp (colegdo
Repercussoes do novo CPC), coordenadores CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio
et CRUZ, Rogerio Schietti. Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 380-381, 383-385, 391, 393-394,
396-397. Grifou-se.

17 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/ribeiro-dantas-stj-admite-bloqueio.pdf
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monio do agente, penso ser relevante considerar dois momentos, ou seja,
primeiramente, a determinacgao judicial de cumprimento, sob pena de im-
posicao de multa e, posteriormente, se for o caso, o bloqueio de bens e
constrigdes patrimoniais.

No primeiro momento, por uma questdo ldgica, o contraditério €
absolutamente descabido. De inicio, ndo se pode presumir que a pessoa
juridica intimada, necessariamente, descumprird a determinacao judicial.
Por isso, a priori, ndo existem interesses conflitantes. Nao ha partes con-
trarias. Assim sendo, ndo faz sentido exigir contraditorio ou falar em pro-
cedimento especifico nessa fase.

Por outro lado, quando do bloqueio de bens e a realizagdo de cons-
tricOes patrimoniais, o magistrado age em razdo do atraso do terceiro que,
devendo contribuir com a Justi¢a, ndo o faz. Nesse segundo momento, ¢
possivel cogitar em contraditério, pois, supondo-se que o particular se
opode a ordem do juiz, haveria duas posi¢des antagonicas a autoriza-lo.
Contudo, a urgéncia no cumprimento da medida judicial, inerente a pro-
pria determinac¢do de quebra de sigilo e ainda agravada pela mora do in-
dividuo ou pessoa juridica recalcitrante, demonstra que o contraditério
prévio ¢ de todo desaconselhavel.

Nao obstante, nada impede seja a ampla defesa e o contraditdrio pos-
tergado e aplicado no segundo momento, caso necessario.

Explico. Até para justificar por que, neste singular aspecto, afasto-
-me das li¢des de Talamini (em trecho que nao citei, mas que, por hones-
tidade intelectual, refiro, em que ele prevé contraditorio até mesmo prévio
a decretacdo da medida), tdo largamente invocadas antes.

Nao vejo, como ja disse, 16gica nem necessidade do contraditorio e
de um procedimento especifico desde o inicio. Uma vez intimada a pes-
soa juridica para o cumprimento da ordem judicial, o que se espera ¢ a
sua concretizagao.

Desse modo, num primeiro momento, repito, nao hé interesses con-
flitantes, muito menos parte contraria. No entanto, caracterizada a mora
no seu cumprimento, o magistrado, a meu ver, nao pode ficar a mercé de
um procedimento proprio a espera da realizagdo da ordem, que pode nao
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ser cumprida. Penso que, em razao da natureza das astreintes e do poder
geral de cautela do magistrado, este deve ter uma maneira para estimular
o terceiro ao cumprimento da ordem judicial, sobretudo pela relevancia
para o deslinde de condutas criminosas.

Fica-se, entdo, na ponderacao entre esses valores: de um lado, o inte-
resse da coletividade, que pode ser colocado a perder pelo descumprimento
ou mora; do outro, o patrimonio eventualmente constrito, que, inclusive,
pode ser posteriormente liberado.

Como bem asseverado pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
no julgamento do RMS 55.109/PR,

[a]o determinar o bloqueio dos valores o juiz ndo age como
o titular da execugao fiscal, dando inicio a ela, mas apenas da
efetividade a medida coercitiva anteriormente imposta e ndo
cumprida, tomando providéncia de natureza cautelar. E isso
se justifica na medida em que a mera imposi¢ao da multa, seu
valor e decurso do tempo parecem nao ter afetado a disposi¢do
da empresa recorrente em cumprir a ordem judicial.

Registro, ainda, o entendimento acolhido no julgamento do AgRg
no RMS 53.414/RS, de relatoria do Ministro Joel Ilan Paciornik, no sen-
tido de que “[a] cobranca no proprio processo em que a multa foi fixada
ndo induz a imparcialidade do magistrado, sendo, também, desnecessaria
a propositura da execugao fiscal para a cobranga desta penalidade”.

Confiram-se as ementas dos precedentes acima apontados, no sen-
tido da viabilidade da utilizag¢ao do bloqueio via Bacen-Jud:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. MULTA SANCIO-
NATORIA DECORRENTE DO DESCUMPRIMENTO DE
ORDEM DADA A TERCEIRO EM PROCESSO PENAL.
RESPEITO AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA
ASSEGURADOS AO RECORRENTE. APLICACAO DO
ART. 77 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — CPC. INO-
VACAO RECURSAL. EXECUCAO DE ASTREINTES AN-
TES DA PROLACAO DA SENTENCA. POSSIBILIDADE.
ASENTENCA A SER PROFERIDA NAO VAI INTERFERIR
NA SITUACAO JURIDICA DO ORA RECORRENTE.



Marcelo Navarro Ribeiro Dantas - 395

IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. COBRANCA
NO PROPRIO PROCESSO EM QUE A MULTA FOI FI-
XADA. POSSIBILIDADE. EXECUCAO FISCAL. DESNE-
CESSIDADE DA SUA PROPOSITURA. BLOQUEIO DE
VALORES VIA BACENJUD POR DESCUMPRIMENTO
DE DECISAO JUDICIAL. VIABILIDADE. TESE DE DES-
PROPORCIONALIDADE DA MULTA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Restou assegurado ao recorrente o contraditorio e a ampla
defesa, haja vista que o mesmo pode se defender antes da
aplicacdo da multa no processo criminal em que houve a
determinagdo do fornecimento das mensagens trocadas por
meio do aplicativo Whatsapp.

2. A assertiva de que deveria ser aplicavel o art. 77 do Codigo
de Processo Civil na fixagdo da multa, ndo foi desenvolvida
nas razdes do recurso em mandado de seguranga, ndo podendo
destarte ser apreciada agora no julgamento do agravo regi-
mental, em virtude da impossibilidade de inovagao recursal.

3. Nao ha como se aplicar o entendimento judicial que impede
a execugdo de astreintes antes da prolacdo da sentenca pelo
proprio magistrado que a fixou, pois, como visto, cuida a hi-
potese da obrigagdo de terceiros prestar informagdes ao juizo
criminal, sob pena de aplicagdo de multa por descumprimento
da decisdo e, deste modo, a sentenca a ser proferida nio vai
interferir na situacao juridica do ora recorrente.

4. A cobrang¢a no proprio processo em que a multa foi fixada
ndo induz a imparcialidade do magistrado, sendo, também,
desnecessaria a propositura da execugdo fiscal para a co-
branga desta penalidade.

5. E possivel o uso do instrumento de bloqueio de numerdrio
via Bacen-Jud, o qual é autorizado para uso por todo o Poder
Judicidrio, inclusive pelos juizes criminais.

6. Na esteira do consignado no parecer ministerial, a tese
de desproporcionalidade do valor da multa diaria ndo foi
enfrentada pela Corte Regional, ndo podendo ser, portanto,
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conhecida diretamente por essa Corte Superior, sob pena de
supressdo de instancia (fl. 556).

7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RMS 53.414/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN PA-
CIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 7/2/2019, DJe
14/2/2019. Grifou-se).

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURAN-
CA.INQUERITO POLICIAL. QUEBRA DE SIGILO TELE-
MATICO. CUMPRIMENTO INCOMPLETO DE ORDEM
JUDICIAL. APLICACAO DE MULTA DIARIA A EMPRESA
RESPONSAVEL PELO FORNECIMENTO DE DADOS (FA-
CEBOOK). POSSIBILIDADE. VALOR DAS ASTREINTES.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

1. Situagdo em que a FACEBOOK SERVICOS ONLINE DO
BRASIL LTDA. impugna decisdo judicial que, em sede de
inquérito, autorizou a interceptacao do fluxo de dados telema-
ticos de contas Facebook de investigados, sob pena de multa
diaria de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

2. Nao ha ilegalidade ou abuso de poder a ser corrigido, pois
fica claro o cumprimento incompleto da decisdo judicial que
determinara o fornecimento de dados de contas perfis no
Facebook de investigados, ja que ndo foram trazidas todas as
conversas realizadas no periodo de 13/10/2015 a 13/11/2015,
tampouco as senhas de acesso, o conteudo completo da caixa
de mensagens, o conteudo da linha do tempo (timeline) ¢
grupos de que participam, além das fotos carregadas no perfil
com respectivos metadados.

3. A mera alegagdo de que o brago da empresa situado no
Brasil se dedica apenas a prestacdo de servigos relacionados
alocacdo de espagos publicitarios, veiculacao de publicidade
e suporte de vendas ndo exime a organizagdo de prestar as
informagdes solicitadas, tanto mais quando se sabe que ndo
raras vezes multinacionais dedicadas a exploragdo de servigos
prestados via internet se valem da escolha do local de sua sede
e/ou da central de suas operagdes com o objetivo especifico de
burlar carga tributéria e ordens judiciais tendentes a regular
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o conteudo das matérias por elas veiculadas ou o sigilo de
informacdes de seus usuarios.

4. Por estar instituida e em atuacdo no Pais, a pessoa juridica
multinacional submete-se, necessariamente, as leis brasileiras,
motivo pelo qual se afigura desnecessaria a cooperagdo inter-
nacional para a obtencdo dos dados requisitados pelo juizo.

5. As Turmas que compdem a 3* Se¢do desta Corte t€ém enten-
dido que ‘a imposi¢do de astreintes a empresa responsavel pelo
cumprimento de decisdo de quebra de sigilo, determinada em
inquérito, estabelece entre ela e o juizo criminal uma relagdo
juridica de direito processual civil’, cujas normas sao aplicaveis
subsidiariamente no Processo Penal, por forca do disposto no
art. 3° do CPP. Nesse sentido, ‘a solugdo do impasse gerado
pela reniténcia da empresa controladora passa pela imposi¢ao
de medida coercitiva pecuniaria pelo atraso no cumprimento
da ordem judicial, a teor dos arts. 461, § 5.°,461-A, do Codigo
de Processo Civil, c.c. o art. 3.° do Codigo de Processo Penal’
(RMS 44.892/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta
Turma, julgado em 5/4/2016, DJe 15/4/2016).

6. A legalidade da imposicdo de astreintes a terceiros des-
cumpridores de decisdo judicial encontra amparo também
na teoria dos poderes implicitos, segundo a qual, uma vez
estabelecidas expressamente as competéncias e atribuigdes
de um orgdo estatal, desde que observados os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, ele estd implicitamente
autorizado a utilizar os meios necessarios para poder exercer
essas competéncias.

Nessa toada, incumbe ao magistrado autorizar a quebra de
sigilo de dados telematicos, pode ele se valer dos meios ne-
cessarios e adequados para fazer cumprir sua decisdo, tanto
mais quando a medida coercitiva imposta (astreintes) esta
prevista em lei.

7. Muito embora no Direito Civil a exigibilidade da multa
diaria por descumprimento de decisdo judicial esteja condi-
cionada ao reconhecimento da existéncia do direito material
vindicado na demanda (REsp n. 1.006.473/PR, Rel. Ministro
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LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/ Acordio Ministro MAR-
CO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 8/5/2012, DJe
19/6/2012), sob pena de enriquecimento sem causa do autor
(destinatario do valor da multa), 0 mesmo raciocinio nio se
aplica ao Direito Penal, em que o destinatario do valor das
astreintes ¢ o Estado, titular da pretensdo punitiva, e em que
nao existe motivo para condicionar-se a exigibilidade da multa
a condenagao do réu.

8. Ao determinar o bloqueio dos valores o juiz ndo age como
o titular da execugao fiscal, dando inicio a ela, mas apenas da
efetividade a medida coercitiva anteriormente imposta e ndo
cumprida, tomando providéncia de natureza cautelar. E isso
se justifica na medida em que a mera imposi¢ao da multa, seu
valor e decurso do tempo parecem nao ter afetado a disposicdo
da empresa recorrente em cumprir a ordem judicial.

De se lembrar que o art. 139, IV, do CPC/2015, autoriza o
juiz a ‘determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que
tenham por objeto prestagdo pecuniaria’.

9. Areniténcia da empresa em cumprir a determinagao judicial
por mais de um ano justifica a incidéncia da multa coercitiva
prevista no art. 461, § 5°, do CPC no valor de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), que ndo se revela excessivo, diante do ele-
vado poder econdmico da empresa, até porque valor idéntico foi
adotado pelo STJ na QO-Ing n. 784/DF e no RMS 44.892/SP.

10. Recurso ordinario em mandado de seguranga a que se
nega provimento.

(RMS 55.109/PR, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 7/11/2017, DJe
17/11/2017. Grifou-se).

Ressalto que o mesmo entendimento pode ser aplicado na hipotese
da inscri¢do do débito na divida ativa.

O art. 39 e seus §§ 1° e 2° da Lei 4.320/1964, dispdem sobre a di-
vida ativa nos seguintes termos:
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Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tribu-
taria ou ndo tributaria, serdo escriturados como receita do
exercicio em que forem arrecadados, nas respectivas rubricas
orgamentarias.

§ 1° Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo trans-
curso do prazo para pagamento, serdo inscritos, na forma da
legislagao propria, como Divida Ativa, em registro proprio,
apos apurada a sua liquidez e certeza, e a respectiva receita
sera escriturada a esse titulo.

§ 2° Divida Ativa Tributaria é o crédito da Fazenda Publica
dessa natureza, proveniente de obrigacao legal relativa a
tributos e respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa
ndo Tributaria sdo os demais créditos da Fazenda Publica,
tais como os provenientes de empréstimos compulsorios,
contribui¢des estabelecidas em lei, multa de qualquer origem
ou natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis
ou taxas de ocupacao, custas processuais, precos de servigos
prestados por estabelecimentos publicos, indenizagdes, repo-
si¢des, restituicdes, alcances dos responsaveis definitivamente
julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigagdes
em moeda estrangeira, de sub-rogacdo de hipoteca, fianga,
aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras
obrigacoes legais.

(Grifou-se).
Colhe-se dos arts. 204 e seu paragrafo unico, do CTN, e 3°, paragra-
fo Unico, da Lei 6.830/1980:

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungdo
de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.

Paragrafo tinico. A presungdo a que se refere este artigo ¢
relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do
sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.

(Grifou-se).

Art. 3° A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presun-
¢do de certeza e liquidez.
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Paragrafo Unico. A presun¢do a que se refere este artigo ¢
relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do
executado ou de terceiro, a quem aproveite.

Assim, gozando o débito de presuncdo de certeza e de liquidez,
nada impede que ocorra a inscri¢do, ainda que o valor possa ser discuti-
do posteriormente.

Desse modo, como ressaltado anteriormente, eventual violagao ao
principio da proporcionalidade na aplicacao da multa pode ser impugna-
da em momento adequado e posterior.

Destaque-se, ainda, que a utilizacdo do Bacen-Jud ¢ medida mais
gravosa do que a inscri¢ao direta do débito em divida ativa, de modo que
ndo vejo impossibilidade também na sua aplicagao.

Enfatizo, portanto, o que ja salientei anteriormente sobre a aplica-
¢do de multa a terceiros, isto €, ndo ha procedimento legal especifico para
tanto, nem previsdo de instauracdo do contraditério. Como visto, por deri-
var do poder geral de cautela, cabe ao magistrado, diante do caso concre-
to, avaliar qual a melhor medida coativa ao cumprimento da determinacao
judicial, ndo havendo impedimento ao emprego do sistema Bacen-Jud,
devendo-se examinar, também caso a caso, possiveis violagdes ao devido
processo legal ou ao principio da proporcionalidade.

6 Conclusao

A vista de todo o exposto, e na conformidade com o que decidiu,
ainda que por maioria, a eg. 3* Secao do Superior Tribunal de Justica, €, sim,
possivel, a meu ver, aplicar multa, inclusive por dia de atraso, bem como,
em decorréncia disso, constrigdes patrimoniais diretas, como Bacen-Jud
ou inscri¢do em divida ativa, a terceiros, pessoas fisicas ou juridicas que
desobedegam, ou obedegam incompleta ou tardiamente, a ordens judiciais
emanadas de feitos criminais. Essa tem sido uma situacao frequente em
relacdo a empresas que atuam na internet, no que tange a informacdes de
seus usuarios, importantes para a formagao da prova nos processos penais.
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CAPITULO 17

A intervencao estatal na ordem econémica
por meio de ag¢oes afirmativas

Luciana de Toledo Temer Lulia

A proposta deste capitulo € verificar como a estratégia da adogdo de
acoes afirmativas na busca pela concretizagdo dos principios da dignidade
da pessoa humana e da justi¢a social impacta na ordem economica. Para
isso conceituaremos o que se entende por direito a igualdade nos dias atu-
ais e como este se relaciona com os objetivos da Republica Federativa do
Brasil. Ao final, analisaremos trés decisdes do Supremo Tribunal Federal
em agdes diretas de inconstitucionalidade que interpretam justamente esta
relacdo entre a intervencao estatal no dominio econdmico ¢ a busca pela
igualdade material.

Do principio da igualdade

Conforme ensina Genaro Carrid, em sua obra Notas sobre Derecho
e Lenguaje, a linguagem juridica tem basicamente as mesmas caracteris-
ticas da linguagem natural, sendo uma destas caracteristicas a imprecisao.
A vaguedade das expressdes impede, muitas vezes, o estabelecimento de
limites precisos para aplicagdo de determinado termo':

Hay um foco de intensidad luminosa donde se agrupan los
ejemplos tipicos, aquellos frente a los cuales no se duda que

'LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p. 67.
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la palabra es aplicable. Hay uma mediata zona de oscuridad
circundante donde caen todos los casos em los que no se
duda que no lo es. El transito de uma zona a otra es gradual;
entre la total luminosidad y la oscuridad total hay uma zona
de penumbra sin limites precisos. Paradojicamente ella no
empieza ni termina em ninguna parte, y sin embargo existe.
Las palabras que diariamente usamos para aludir al mundo
em que vivimos y a nosostros mismos llevan consigo esa
imprecisa aura de imprecision.

Outra caracteristica importante da linguagem natural ¢ a forte carga
emotiva que certos termos carregam consigo. Igualdade ¢ um termo que,
indiscutivelmente, provoca uma resposta emotiva na maioria das pesso-
as, normalmente como algo positivo, que se deseja’.

Para a compreensao de sua aplicagdo no ambito da ordem econdmi-
ca, ¢ imperioso entender o processo evolutivo do conceito. Para tanto nos
apoiaremos no estudo do Professor Catedratico da Faculdade de Direito
de Lisboa, Martim de Albuquerque, que passando por filésofos como
Soélon, Péricles, Platdo, Aristoteles, Cicero e Séneca concluiu que o mundo
antigo deixou um importante legado de ideias que serviram de base para
os pensadores que vieram a seguir, traduzidas nas seguintes proposicoes:

a) todos os homens sdo naturalmente iguais;
b) a igualdade ¢ esséncia da Justica;

¢) a igualdade pressupde a comparacao e nao tem sentido entre coi-
sas ndo comparaveis

d) a igualdade obriga a tratar igualmente, o igual, desigualmente o
desigual;

e) a igualdade ¢ a base da democracia;

2 Genaro R. Carrio. Notas sobre derecho e lenguaje. Abelardo-Perrot, Argentina, 1972. p. 32.

3LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico bra-
sileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p. 68.
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f) a igualdade ndo € necessariamente aritmética, podendo (e deven-
do) em certos casos ser geométrica;

g) a igualdade contém um componente de adequagdo as situagdes
e aos fins;

h) a igualdade implica a participacdo das oportunidades.*

A doutrina francesa sobre igualdade foi construida com base no re-
conhecimento de direitos naturais e intangiveis em prol do individuo, por-
tanto, se trata de um direito de ordem filosofico-religiosa. Dessa inspiracao
religiosa, além de outras influéncias, nasce a licdo de Santo Agostinho e
Sao Tomas de Aquino sobre o direito natural. Para Santo Agostinho, a jus-
tica ¢ caracteristica da lei, enquanto para Sdo Tomas, a igualdade ¢ requi-
sito essencial da lei.”> Consequéncia deste pensamento ¢ que a norma de
direito positivo que estivesse em desacordo com as leis do direito natural
ndo tinha qualquer valor.

Esta base religiosa do direito natural foi substituida, sem modifica-
¢oes profundas, pela obra dos racionalistas do século XVII. Para estes, o
fundamento do direito natural ndo seria a vontade de Deus, mas a razao,
medida ultima do certo e do errado, do bom e do mau, do verdadeiro e do
falso. A ideia de que a lei para ser justa tem que ser igualitaria gerou nova
concepgao: de que para ser igualitaria tem que ser genérica. Outra corren-
te, mais aceita por sua moderacao, admitia que a lei ndo se dirigisse a toda
a comunidade indistintamente, mas a uma parcela abstratamente consi-
derada. O que ndo se podia admitir era a lei individual, que se confunde
com privilégio, posicdo esta firmada por Rousseau no Contrato Social.®

Mas foi essa imposi¢do de generalidade da lei que prevaleceu no
inicio da era constitucional e as declaracoes de direitos do final do sécu-

4 Martim de Albuquerque. Da igualdade — introdug@o a jurisprudéncia. Livraria Almedina: Coimbra,
1993, p. 15-16

5 op. cit., p. 28

¢LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico bra-
sileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p- 71.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf

404 - CAPITULO 17 | AINTERVENGCAO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA POR MEIO...

lo XVIII traziam a ideia de que, declarado o reconhecimento da igualda-
de entre os homens, a questio estava resolvida. E assim que a Declaragio
de Direitos do Bom Povo da Virginia, 1776, afirma que os homens “sao
por natureza igualmente livres e independentes”; que a Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos, 1776, diz que todos os homens “sao
criados iguais”; que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao francesa, 1789, reconhece que os homens “nascem e permane-
cem livres e iguais em direitos”. Esta postura rechagava qualquer possi-
bilidade de uma lei tratar as pessoas de forma desigual.

Assim, tendo como parametro as constitui¢oes francesa e americana
pos-revolucdes liberais, Martim de Albuquerque conclui que, neste perio-
do, sobre a igualdade desenvolveram-se os seguintes pontos’:

a) a negacao de privilégios;

b) a correspondéncia ao direito de igualdade de um dever ou obri-
gacdo de igualdade;

¢) o tratamento da respectiva tematica quer em sede dos direitos na-
turais, inatos, essenciais, imprescritiveis; quer dos direitos e ga-
rantias; quer dos direitos politicos e civis;

d) a nogdo de igualdade como direito absoluto e, mais particular-
mente ainda, como qualidade essencial dos direitos absolutos;

e) a disting¢do entre igualdade natural, igualdade social (i.e. concre-
ta, real) e igualdade legal.?

Imperava entdo a regra basica de que, para atender ao principio iso-
nomico, as leis deveriam ser abstratas e universais. Nao havia, evidente-
mente, qualquer questionamento acerca da igualdade substancial, porque
este conceito ndo existia. Apenas com o advento da chamada segunda ge-
racdo de direitos, que tem como marco inicial as Constituicdes Mexicana

"LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico bra-
sileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p- 72.

8 Martim de Albuquerque. Da igualdade — introdugio a jurisprudéncia. Livraria Almedina: Coimbra,
1993. p. 79.
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de 1917 e de Weimar de 1919, € que a possibilidade de o legislador esta-
belecer diferenciagdes na lei como forma de atender ao principio da igual-
dade de forma substancial passou a ser questionada. Segundo José Suay
Rincon, sé quando se percebe que a universalidade da lei pregada pelos
ideais liberais nao bastava para atender ao principio da igualdade, ¢ que
ha uma transformacgao no sentido do principio’:

El principio de igualdad solo va a sufrir su importante trans-
formacién cuando (y tan solo intonces) la sociedad tome
conciencia de que su inteligéncia por los liberales ( esto es,
como derivacion del principio de la universalidad de la ley)
unicamente podria servir para conseguir la igualdad real en
el caso de que se actuara sobre una sociedad homogénea.!°

Canotilho alerta ainda para a falsa sensa¢ao de seguranca que a ideia
de universalizagdo traz, a medida que um tratamento igualitario para de-
terminado grupo de “iguais” pode ser extremamente discriminatorio'':

o principio da igualdade, reduzido a um postulado de univer-
salizagdo, pouco adiantaria, ja que ele permite a discriminagao
quanto ao conteudo (exemplo: todos os individuos de raga
judaica devem ter sinalizagdo na testa; todos os individuos
de ‘raga negra’ devem ser tratados ‘igualmente’ em ‘escolas’
separadas dos brancos). A lei tratava igualmente todos os
judeus e todos os pretos mesmo que criasse para eles uma dis-
ciplina intrinsecamente discriminatoria... Consequentemente,
¢ preciso delinear os contornos do principio da igualdade em
sentido material.

°LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico bra-
sileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p. 74-75.

10 José Suay Rincon. El principio de Igualdad em la Justicia Constitucional. Estudios Derecho
Puablico, Ed. Instituto de Estadios de Administracion Local, Madrid, 1985. p. 26.

W LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 £. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p.- 75.
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Esta consciéncia, que nasce com a passagem do Estado Liberal para
o Estado Social, ou seja, da primeira para a segunda geracao de direitos,
vai repercutir em todas as constitui¢cdes ocidentais a partir dai. Mesmo a
Constituicdo americana, que ainda hoje ndo traz explicitado o conceito de
igualdade material, passou por mutagdo constitucional e teve o sentido de
seu texto reinterpretado.

A necessidade da lei singular nos Estados Unidos tem inicio com o
modelo “New Deal” de Roosevelt e suas leis intervencionistas nas questdes
socioecondmicas. Passa-se a reconhecer ao legislador a faculdade de edi-
tar leis que discriminam grupos de pessoas, desde que esta discriminagao
tivesse justificacao objetiva e razoavel. Era considerada objetiva e razoavel
a justificacdo que demonstrasse ser a lei o0 meio correto para consecucao
do fim a que se propunha'?, independentemente da analise da legitimidade
deste fim. Este método de avaliacdo da constitucionalidade era extrema-
mente respeitoso com a figura do legislativo, ndo permitindo praticamen-
te nenhuma interferéncia por parte do judiciario nas questdes legislativas.

Com a chegada do juiz Warren a presidéncia da Suprema Corte ame-
ricana, inaugura-se o chamado “new equal protection”, que consistia em
um novo método para verificagdo da constitucionalidade das leis singula-
res. Em relacdo a legislag@o socioecondmica, o critério continuava o mes-
mo, ou seja, verificar se a distin¢do atinge o fim pretendido pela norma.
No entanto, nos casos em que esta distingdo envolvia “raga”, passou a ser
considerada “suspeita” e a exigir uma verificagdo mais acurada. O mes-
mo ocorria em relacdo aos “interesses fundamentais” (direito de voto, li-
berdade de movimento interestatal e acesso a justica).

Nesses casos —raga e interesses fundamentais —, a Corte passou a ve-
rificar primeiramente qual o interesse protegido pela norma. Nao pode ser
um interesse qualquer, tem que ser um interesse extraordinario. Em segui-
da a Corte valora se este interesse extraordinario perseguido pela norma

2 LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p- 80.
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se sobrepde ao interesse de ndo permitir desigualdades em razdo da raca
ou de um “interesse fundamental”. Dependendo da valoragao, a Corte de-
cide se a norma ¢ constitucional ou inconstitucional. Com este novo mé-
todo, aumentou muito o numero de leis declaradas inconstitucionais por
ferirem o principio da igualdade.

Sob a presidéncia de Burger, a Suprema Corte norte-americana ca-
minhou mais um pouco. Passou a se preocupar com leis que desigualam
em razao do sexo, filiagdo e condicdo estrangeira. Estabeleceu um tercei-
ro método de analise da constitucionalidade’. O Estado que edita leis que
desigualam em razdo de um destes trés elementos tera que provar um “in-
teresse substancial”. Nao um “interesse extraordindrio” como para os ca-
sos de desigualdade em funcdo da raga e de “interesse fundamental”, mas
um ““interesse substancial”.'

A verdade ¢ que a lei singular traz, de inicio, aparente derroga-
¢do do principio da igualdade, mas somente com analise acurada que se
pode afirmar se esta singularidade ¢ ou nao consonante com a igualdade
constitucional®.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello'®, a notéria afirmagéo
de Aristoteles de que a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais nao ¢ suficiente para resolver a questao. Resta
sempre a pergunta: quem sao os iguais e quem sao os desiguais? Ou seja,
qual o critério que pode ser legitimamente estabelecido para responder a
esta indagacao? A lei pode e deve descriminar, a fim de promover justi-

3 LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p. 80-81.

14 op. cit., p. 107 e seg.

S LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 £. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p. 81.

16 Celso Antonio Bandeira de Mello. O contetido juridico do principio da igualdade. Malheiros
Editores: Sdo Paulo, 1993. p. 17.
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¢a, mas, como saber se determinada discriminagao estabelecida ¢ justa ou
nao? O professor propde um caminho para realizacao desta analise, que
consiste em um processo no qual se responde a trés questdes: qual o fator
de discriminacdo? Hé correlagdo logica entre o fator escolhido e a desi-
gualdade perpetrada? Esta correlagdo logica estd de acordo com os valo-
res constitucionais?

Segundo Celso Antonio, “qualquer elemento residente nas coisas, pes-
soas ou situagdes, pode ser escolhido pela lei como fator discriminatorio”.!’
Isto porque, o principio da igualdade ndo visa impedir a desigualdade, mas
impedir desigualdade injustificada.

Norberto Bobbio também entende que a regra de justica expressa por
Aristoteles ndo é resposta para a questdo. E simplesmente um enunciado
que pressupde que um problema anterior ja foi resolvido, o de saber qual
o tratamento justo para o individuo. Segundo Bobbio:

Quem confunde o problema (ou melhor, os varios problemas)
da justica como igualdade com a regra da justica ndo parece
perceber que a primeira tarefa de quem pretenda fazer obra
de justica consiste em estabelecer como um determinado
individuo deve ser tratado para ser tratado de modo justo.
Somente depois que se estabeleceu o tratamento ¢ que surge
a exigéncia de garantir que o tratamento igual seja reservado
aos que se encontram na mesma situagdo.'®

A verdade ¢ que responder a questdo sobre se uma norma discrimi-
nadora atende ou viola o principio isonomico ¢ um desafio permanente,
mas os caminhos propostos para tanto sdo todos parecidos. O Tribunal
Constitucional Italiano, por exemplo, estabeleceu o seguinte método'”:
busca responder qual a finalidade da norma, o que ¢ fundamental para ana-
lisar o fim objetivo (declarado pela norma) e do fim subjetivo (intengdo
do legislador). Se ha coincidéncia entre estes dois aspectos, tanto melhor.
Caso contrario, o Tribunal tera que optar por um dos fins, o declarado ou

17 op.cit., pg.10
18 Norberto Bobbio, Igualdade e liberdade. Ediouro: Sdo Paulo, 2002. p. 21.

19 Agro, Lavagna, Scoca, Vitucci, La Constituzione anotata com la giurisprudenzia della Corte
Constituzionale, Milano, 1979, p.25 e seg. apud, José Suay Rincon, op. p.56 e seg.
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o pretendido. Esta opc¢ao ¢ de suma importancia, pois decisiva para o re-
sultado da acdo. 2°

Um bom exemplo ¢ a sentenga 121/63, que tratou da constituciona-
lidade de uma lei que obrigava o comércio de joias de primeira mao a ter
um registro especial. O fim objetivo da norma era de ordem fiscal, mas o
fim subjetivo era o controle das coisas de valor, a fim de reprimir o comér-
cio clandestino e atividades ilicitas. Portanto, a questdo era de seguranca
publica. O Tribunal optou pela finalidade subjetiva, declarando a norma
inconstitucional por entender que ndo era possivel impingir a uma cate-
goria de comerciantes uma disciplina particular e mais rigorosa sem que
esteja justificada por razdes especiais e singulares?'.

Ao tratar das inconstitucionalidades possiveis em relacdo as normas
discriminatorias, José Afonso da Silva?? aponta duas situa¢des: na primei-
ra, a lei outorga beneficios legitimos a um grupo de pessoas em detrimen-
to a outro grupo, que também deveria ter direito a este beneficio. Neste
caso, a lei ¢ inconstitucional por excluir do beneficio pessoas que deve-
riam ter direito a ele, ou seja, esta gerando uma desigualdade injusta. Qual
a solu¢do? Estender o beneficio a todo aquele discriminado que o requerer
judicialmente. Ou seja, resolve-se por meio do controle da constituciona-
lidade pela via de excecdo. Nao seria justo declarar a inconstitucionali-
dade em tese, pois isto teria como consequéncia a eliminagao de direitos
legitimamente concedidos. As observagdes de que ao Poder Judiciario ndo

2 L ULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p- 86.

2 LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 £. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p- 86.

22 José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. Malheiros Editores: Sdo Paulo,
1995. p. 222.
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comporta exercer funcao tipica do legislativo e que, portanto, ndo pode-

ria estender beneficios ndo atribuidos por lei®, o professor esclarece que:

Se uma lei concede vantagens a grupos discriminando pes-

soas na mesma situagdo, nao se trata de conceder isonomia

por decisdo judicial, mas de corrigir a inconstitucionalidade

da discriminagdo. E isso € fun¢ao jurisdicional, uma vez que

a fungdo legislativa ndo o fez nos termos da Constituigdo.**

A outra situagdo inconstitucional possivel ¢ a imposi¢cao de obri-

gacdo ou qualquer tipo de 6nus a um grupo de pessoas € ndo a outro, em

igual situacdo. Neste caso a posi¢ao inverte-se. Deve o judicidrio eliminar

o Onus para todo aquele que o solicitar judicialmente, mas sendo também

cabivel reparar a violacdo com a extin¢do da norma violadora por meio
do controle concentrado de constitucionalidade.

A chamada igualdade material ¢ hoje pensada sobre dois aspectos:
a correspondente ao ideal de justi¢a social e distributiva (igualdade orien-
tada pelo critério socioecondmico); e a correspondente ao ideal de justiga
enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos cri-
térios de género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia, etc.)®

Ou seja, o ideal de justiga exige redistribui¢ao somada ao reconheci-
mento. Esta ¢ a posi¢do da filésofa americana Nancy Fraser, que entende
que a justi¢a ¢ um conceito complexo que deve ser visto sob trés dimensodes
separadas, embora inter-relacionadas: distribui¢do (de recursos produti-
vos e de renda); reconhecimento (das contribui¢des variadas dos diferen-
tes grupos sociais); e representacdo (na linguagem e em todo o dominio
do simbdlico). Todas preveem duas formas distintas de combate a discri-
minacdo: a estratégia repressiva punitiva; e a estratégia promocional. Ai

B LULIA, L. de T. T. O estrangeiro e a progressio de regime prisional no sistema juridico
brasileiro. Orientador: Gabriel Chalita. 2005. 177 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional).
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo. 2005. Disponivel em: https://tede2.
pucsp.br/bitstream/handle/7715/1/Tese%20Luciana%20Toledo.pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
p- 86. p. 93-94.

2 op.cit. p. 222

L PIOVESAN, F. A¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa, v.
35,n. 124, p. 47, jan./abr. 2005. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/cp/v35n124/a0435124.
pdf. Acesso em: 26 nov. 2020.
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chegamos as chamadas agdes afirmativas ou discriminagdo positiva, que
nada mais sao do que estratégias de aplicacao da igualdade material a fim
de se alcancar o bem-estar ¢ a justi¢a social.

Da aplicacio do principio da igualdade na ordem econdomica

Um breve histérico do principio no Brasil nos mostra que a
Constitui¢ao Republicana de 1891 foi a primeira a falar em direito a igual-
dade. Estabelecia uma igualdade formal, impregnada pelo espirito liberal
e que vedava os privilégios individuais.

Jodo Barbalho, ao comentar o dispositivo constitucional, refere-se
ao fato de que perante a lei republicana ndo havia distingdo entre “gran-
des nem pequenos, senhores nem vassalos, patricios nem plebeus, ricos
nem pobres, fortes nem fracos”.?® Foram elencadas, certamente, as dife-
rengas tidas como relevantes na época.

A Constituicao de 1934, ao inaugurar a era dos direitos sociais no
Brasil, com adog¢ao de elementos da chamada segunda geragdo de direitos,
trouxe a nogao de superacao da igualdade meramente formal para abragar
a ideia de igualdade material, o que se manteve nas constitui¢des seguin-
tes. E neste momento também que a questdo da ordem econdmica adquire
uma dimensao juridica, pois passa a ser disciplinado constitucionalmente.

O principio da igualdade esta presente em varios momentos da
Constituicdo vigente, mas seu anincio genérico estd no caput do artigo
5°. A antiga redacdo foi reduzida, tornando-o, entretanto, mais abrangen-
te, pois ao invés de elencar quais os tipos de discriminagdo vedadas, disse
apenas: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer nature-
za...”. Com isso, eliminou uma série de critérios que sempre foram consi-
derados pela doutrina e pela jurisprudéncia como exemplificativos e ndo
como taxativos.

Mas ¢ preciso entender a atual dimensdo do principio da igualdade
no contexto maior desta Constitui¢dao, que nasce fruto de um movimento

26 Joado BARBALHO. Comentarios a Constitui¢io de 1891. p. 303, apud Carlos Roberto de
Siqueira CASTRO, op. cit., p. 40.
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de redemocratizag¢do do pais e se constréi como um documento juridico/
politico que procura atender a diversos anseios populares. Assim, tanto
os direitos individuais como 0s sociais estdo carregados de tintas fortes
e protegidos sob o manto da consagracdao da dignidade da pessoa huma-
na, inscrita como fundamento do Estado brasileiro do artigo 1°, inciso III.

Nesta linha, o artigo 1° declara nossa op¢ao pela forma de Estado
Federal e de Governo Republicana, o que ¢ da tradicao das nossas cons-
titui¢des, mas inova ao declarar que somos um Estado Democratico de
Direito cujos fundamentos sdo: a soberania; cidadania; dignidade da pes-
soa humana; valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e pluralismo
politico. Inovou ainda mais ao estipular, pela primeira vez na historia do
constitucionalismo brasileiro, objetivos para a Republica Federativa, que
devem servir de norte, de vetores de interpretagdo constitucional. Seja no
momento da elaboragdo das leis e atos normativos seja no momento de
aplica-los, o intérprete, em especial as autoridades dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, devem prestar especial atencao a estes fins esta-
belecidos pelo poder constituinte originario.

Dentre os quatro incisos do artigo 3° que elencam os nossos objetivos
enquanto sociedade, trés deles retratam a preocupagao direta com a quali-
dade de vida das pessoas, com uma condi¢ao digna de existéncia. Vejamos:

1 — construir uma sociedade livre, justa e solidaria

Estamos diante de trés termos da linguagem natural com uma carga
valorativa muito grande. Liberdade, justi¢a e solidariedade, que integram
aquela categoria de palavras que Genaro Carri6 classifica como de carga
emotiva muito forte e grande imprecisdo. Na verdade, o sentido destas ex-
pressoes ¢ inegavelmente preenchido de acordo com os valores sociais da
época. Mas o constituinte de 88 indicou alguns parametros para interpre-
tacdo do que vem a ser uma sociedade livre. Fica claro, pela analise dos
dispositivos constitucionais, que sociedade livre € aquela que admite ndo
s0 a liberdade fisica do individuo, mas também a liberdade de pensamen-
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to e agdo. No que tange a ordem econdmica, o artigo 170 prevé a liberda-
de de iniciativa, como fundamento e da livre concorréncia como principio.

Ja o conceito de sociedade justa passa pela ideia de justi¢a social. A
Constituicdo em dois momentos faz referéncia significativa a questao: no
artigo 170 afirma que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social. No artigo 193, que
a ordem social tem como objetivo o bem-estar e a justica social.

A solidariedade como principio se extrai ndo s6 deste inciso, mas
também fortemente do predmbulo da Constituicdo. Apesar da discussdo
sobre sua natureza normativa, ¢ inegavel a importancia do preambulo en-
quanto vetor interpretativo.

1l — garantir o desenvolvimento nacional

Apesar de este inciso ser o mais distante da ideia de dignidade hu-
mana, uma necessaria interpretagdo sistematica do texto constitucional
nos dé a exata no¢do de que o desenvolvimento nacional sé tem sentido
se for para melhorar a vida das pessoas.

Il — erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as
desigualdades sociais

Neste dispositivo verifica-se que o primeiro objetivo ¢ a erradicagao
da pobreza e da marginalizacdo, que sdo totalmente incompativeis com
a dignidade da pessoa humana. O artigo 23, X, estabelece a competén-
cia comum dos entes da Federagdo para combater as causas da pobreza e
os fatores da marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos. O artigo 170, em seu inciso VII estabelece como princi-
pio da ordem econdmica a reducdo das desigualdades sociais e no VII a
busca do pleno emprego.
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1V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo

Promover o bem de todos significa dar igualdade de oportunidades
a todos. Em nenhum momento a Constitui¢ao pregou a igualdade absolu-
ta de condigdes entre as pessoas, por isso se fala de erradicagdo da pobre-
za, mas em reducdo (e ndo eliminacao) das desigualdades. A busca ¢ por
uma igualdade material de oportunidades, favorecendo os menos favore-
cidos e impedindo qualquer tipo de preconceito ou discriminagao.

Como se V&, sdo objetivos que serdo alcangados em larga medida
pela efetiva aplicacdo do principio da igualdade material em todas as es-
feras da sociedade brasileira, inclusive nas relagdes economicas. Ha ain-
da outras disposi¢des acerca da igualdade espalhadas pelo texto, que s
reforcam esta interpretagdo da necessidade de conciliagdo entre igualda-
de formal e material.

Ao analisarmos os fundamentos e principios da ordem econdmica
encontramos refletido os fundamentos e objetivos do Estado brasileiro.
Estdo previstos no artigo 170 a valorizacdo do trabalho humano; a bus-
ca pela existéncia digna conforme ditames da justica social; e a reducdo
das desigualdades regionais e sociais. Nao sem razao, Eros Grau, em pa-
lestra proferida ao Ministério Publico e publicada na Revista Juridica da
Institui¢do, afirma que “Quem quiser saber da ordem econdémica no Brasil
tera que tomar a Constituicao Federal desde o seu artigo 1°, passando tam-
bém pelo art. 3°.%7

Outra questao que ndo pode passar despercebida quando tratamos da
ordem econdmica constitucional ¢ o atrelar da propriedade privada a sua
funcdo social. Esta também foi uma inovagdo importante do constituin-
te de 88, que condicionou o direito a propriedade privada ao atendimento
de sua funcao social. O anuncio genérico desta obrigacao se da no artigo
5°, incisos XXII e XXIII e ¢ concretizado nos artigos 182, §2° e 186 no
que diz respeito as propriedades urbanas e rurais e no artigo 170, incisos
II e IIT no ambito das relagdes economicas.

27 Revista Juridica do Ministério Pablico Volume 6. p. 134.
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A questdo &, para se ter uma sociedade mais justa e igualitaria, que
respeite a dignidade da pessoa humana, ha um conjunto de agdes e dire-
trizes que devem ser adotadas pelo Estado, e o principio da igualdade em
suas duas dimensoes, formal e material, devem ser seriamente observados.

Sao muitas as decisdes do Supremo Tribunal no ambito da ordem
econdmica que envolvem direito a igualdade, como, por exemplo, o regra-
mento a equiparacao de tratamento entre empresas publicas e privadas, ou
entre empresas de grande e pequeno porte. Mas vamos aqui elencar ape-
nas algumas decisdes que envolvem sacrificios financeiros as empresas de
determinado setor, em nome da busca da concretizacao do bem estar so-
cial por meio de agdes afirmativas envolvendo grupos especificos de pes-
soas, portanto, aplicacdo do direito a igualdade material.

Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 1.950 (julgada
em 11/2005)

Movida pela Confederagao Nacional do Comércio contra o artigo 1°
da Lei 7844/92 do Estado de Sao Paulo. Trata-se da concessdo de meia-
-entrada para espetaculos esportivos, culturais e de lazer para estudantes
regularmente matriculados em estabelecimentos de ensino. A autora ale-
ga violacdo aos artigos 170 e 174 da CF, por instituir indevida interven-
¢do no dominio econdmico. Alega inda que ha uma inconstitucionalidade
formal na medida em que somente a Unido, em situagdes excepcionais,
teria competéncia para intervir na economia.

O relator, Ministro Eros Grau, rechaga a tese da autora ao afirmar
que o fato de o Estado brasileiro ter optado por um sistema capitalista,
que coloca um papel primordial na livre iniciativa, ndo significa que a in-
tervengao estatal so6 se dara em casos excepcionais. Segundo o relator:

A ordem econdmica diretiva contemplada na Constituicao
de 1988 propde a transformagao do mudo do ser. Diz no seu
artigo 170 que a ordem econdmica (mundo do ser) devera
estar fundada na valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa
e devera ter por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
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forme os ditames da justiga social, observados determinados
principios. E Constituicdo diretiva.

Ademais, a interven¢ao do Estado na economia deve ser vista como
algo da propria esséncia do sistema, pois € justamente uma forma de pre-
servar o capitalismo de mercado. Para ilustrar essa afirmacdo, o relator
cita trecho do livro de Avelas Nunes:

A intervencdo do Estado ndo podera entender-se, com efeito,
como uma limitagdo ou um desvio imposto aos proprios ob-
jetivos das empresas (particularmente das grandes empresas),
mas antes como uma diminui¢@o de riscos e uma garantia de
segurang¢a maior na prossecucdo dos fins tltimos da acumu-
lagdo capitalista™.?®

Afasta ainda a alegagdo de inconstitucionalidade formal ao afirmar
que o artigo 24, I entrega aos Estados competéncia concorrente para le-
gislar sobre direito econémico e que, no caso, o Estado de Sdo Paulo po-
deria exercer competéncia legislativa plena, uma vez que nao hd norma
geral editada pela Unido sobre a matéria.

A lei em comento em nada fere a livre iniciativa, que deve ser in-
terpretada nao isoladamente, mas dentro do contexto que determina que
Estado garanta o direito a educagdo, cultura e desporto, conforme pres-
crevem os artigos 205, 215 e 217 §3° da Constituicdo. Uma vez que a lei
estadual busca atingir estes objetivos, ela estd harmonizada com os prin-
cipios da ordem econdmica.

O Ministro Marco Aurélio abre divergéncia ao questionar se o Estado
pode buscar o atingimento dos seus fins impondo 6nus as empresas sem
nenhuma contrapartida. Em seguida questiona se o recorte escolhido pela
lei, qual seja, alunos regularmente matriculados nas redes publicas e priva-
das de ensino, atende ao principio isondmico € nao gera um Onus inconsti-
tucional para as empresas do setor. Ou seja, a lei nem estaria beneficiando
quem de fato precisa, mas a todos os estudantes indistintamente. Julgou
materialmente inconstitucional por ferir tanto a livre iniciativa como o

2 Do capitalismo e do socialismo. Atlantida Editora: Coimbra, 1972. p. 125 apud. voto ministro
Eros Grau na ADI 1.950.
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principio isondmico. Depois aderiu também a inconstitucionalidade formal
apontada pelo Ministro Cezar Peluso, que entendeu que a norma interfere
de forma inconstitucional na liberdade contratual, ja que estad tabelando
prestagdes de contratos para um universo especifico de pessoas, ferindo,
portanto, o artigo 22, I da CF.

Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.768 (julgada
em 09/2007)

Foi movida pela Associacdo Nacional das Empresas de Transportes
Urbanos contra o artigo 39 da Lei 10.741, (Estatuto do Idoso), que asse-
gura gratuidade dos transportes publicos urbanos e semiurbanos aos que
tém mais de 65 anos. A alega¢do era de que a lei, que repete o artigo 230,
§2°, da Constituicdo ndo era inconstitucional, mas a interpretagdo de que
o Onus dessa gratuidade devesse recair sobre as empresas concessionarias
de servigo publico de transporte urbano sim. Segundo a autora, o Estatuto
do Idoso, ao repetir o dispositivo constitucional, o faz de forma incomple-
ta na medida em que ndo prevé de que forma o Municipio deve arcar com
esta despesa. Alega que se trata de um direito prestacional, portanto, su-
jeito a reserva do possivel. Desta forma, a gratuidade seria oferecida aos
idosos, mas arcada ndo pelas empresas de transporte, mas pelo poder pu-
blico municipal, quando possivel e com previsao or¢amentaria.

A Ministra relatora, Carmen Lucia, votou no sentido de que a gra-
tuidade do transporte de idosos estd garantida na Constitui¢do por uma
norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata sendo que a lei apenas
reafirma um direito constitucional ja concedido. Para explicar o recorte de
protecdo aos idosos cita dados do Ministério do Desenvolvimento Social
que mostram que, em julho de 2006, havia um milhao, cento e trinta e oito
mil idosos recebendo o beneficio de prestacao continuada (BPC), comple-
mentacdo de renda destinada a idosos sem cobertura previdencidria, cuja
renda per capita familiar € de até 1/4 do salario minimo. O direito ao pas-
se livre visa garantir uma condi¢do minima de mobilidade e participagdo
do idoso na vida social, fundamental para sua dignidade e bem-estar, ndo
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podendo ficar submetido a reserva do possivel como pretende a autora da
acdo. Nao se trata de uma politica de assisténcia social, portanto, ndo esta
sujeita ao regramento do artigo 195, § 5°. Em relagdo ao argumento de
quebra do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, a relatora afirma
que o Estado pode alterar unilateralmente as condi¢des fixadas nos contra-
tos de permissdo e concessao, cabendo ao contratado comprovar perante
0 Municipio a ruptura deste equilibrio, o que segundo a relatora ndo deve
ocorrer, uma vez que os idosos ndo sdo em numero suficiente para tanto.

Houve um voto divergente, do ministro Marco Aurélio, que entendia
que o O6nus pela gratuidade nao deveria recair sobre a empresa, pois o caput
do artigo 230 entrega a responsabilidade por amparar a pessoa idosa a fa-
milia, ao Estado e a sociedade. Além disso, identificava uma inconstitucio-
nalidade formal por invasdo da Unido na esfera de competéncia Municipal
para legislar sobre prestacao de servigo municipal de transporte publico.

Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.649 (julgada
em 05/2008)

Impetrada pela Associagdo Brasileira das Empresas de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e Internacional de Passageiros contra a Lei
8.899, de 29 de junho de 1994, que concede passe livre as pessoas com
deficiéncia. A autora alegava violagao dos principios da ordem econdmica,
do direito a propriedade, da livre iniciativa e da igualdade. Ao determinar
que as empresas transportem gratuitamente pessoas com deficiéncia, nao
podendo com isso explorar economicamente a plena capacidade de suas
frotas, sem nenhuma contrapartida do Estado, estaria ocorrendo uma “in-
vestida confiscatéria” no dominio privado, uma intervencdo inconstitu-
cional no dominio econdmico. Para além disso, argumentava tratar-se de
uma a¢ao de assisténcia social, sem indicacao de custeio, o que ¢ exigido
pelo artigo 195, §5° da CF. O principio da igualdade estaria sendo ferido
uma vez que agoes de seguridade social devem ser arcadas por toda a so-
ciedade e, neste caso, apenas os donos de empresa de transporte estariam
sendo sacrificados.
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O pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, no sen-
tido da constitucionalidade da lei. A relatora, aqui novamente a Ministra
Carmen Lucia, iniciou sua argumentacao trazendo o dado de que cerca de
10% da populacdo mundial sofre de alguma deficiéncia, sendo que 8 em
cada 10 moram em paises em desenvolvimento e que ¢ nas camadas eco-
nomicamente mais desfavorecidas que a situacao de marginalizacdo e ex-
clusdo ¢ maior. O Brasil € signatario da Convencgao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, bem como seu Protocolo Facultativo, tendo se
comprometido a implementar medidas de inclusdo social deste grupo. Com
iss0, justificou a existéncia da lei em discussdo. Afirmou que ndo se trata
de uma ag¢ao de assisténcia social, mas da adogao de uma politica publica
de Estado. A relatora invocou o principio juridico da solidariedade, extra-
ido a partir do predmbulo da Constitui¢do quando este afirma que somos
um Estado Democratico que deve “assegurar o exercicio dos direitos so-
ciais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”, para afirmar que a responsabili-
dade pelo bem estar social ndo ¢ s6 do Estado, mas de toda a sociedade.

Desta forma, a atividade econdmica, sobretudo aqueles que atuam
sob o regime de concessdo ou permissao, como € o caso das empresas de
transporte publico, devem participar das politicas publicas construidas para
atingir o bem de todos, sujeitando-se, inclusive, ao comprometimento de
percentual de seus lucros. Portanto, ndo ha que se falar em ferimento ao
principio da igualdade, ao contrério, ¢ justamente para buscar a concreti-
zagao deste principio que se fez a lei. A gratuidade do transporte sera um
incentivo para que as pessoas com deficiéncia possam participar mais efe-
tivamente da vida social. Segundo a Ministra:

A Lei 8.899/1994 ¢ parte das politicas publicas para inserir os
portadores de necessidades especiais na sociedade e objetiva
a igualdade de oportunidades e a humanizacao das relagdes
sociais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de

cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza
pela defini¢ao de meios para que eles sejam alcangados.
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O Ministro Marco Aurélio, que foi voto vencido também neste caso,
entendeu que se trata de agao de assisténcia social e que, portanto, o custeio
deveria sair do orgamento da seguridade social e ndo ser um 6nus exclusi-
vamente das empresas. Como consequéncia deste entendimento, também
o recorte dos beneficiarios ndo poderia ser genérico, mas direcionado a
quem dele necessitasse, conforme prescreve a politica de assisténcia social.

Nas trés decisoes analisadas prevaleceu o entendimento de que os
principios da ordem econdmica nao sao violados quando uma lei propde
uma acdo afirmativa que vise atingir os objetivos do Estado brasileiro,
ainda que se trate de intervengao estatal no dominio econdémico com 6nus
para certa categoria de empresas. Importante ressaltar a interpretagao di-
vergente do Ministro Marco Aurélio, que, em todos os casos, foi contrario
a ideia de que a busca pela justica social possa recair de forma onerosa so-
mente sobre a empresa, entendendo que deve haver sempre contrapartida
estatal, sob pena desse comportamento ser inconstitucional.



BIBLIOGRAFIA SUGERIDA - 421
Bibliografia sugerida

ALMEIDA, André¢ Vinicios de. Erro e concurso de pessoas no direito penal. Curitiba:
Jurud, 2010.

BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil - direito das coisas. 31.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

BESSONE, Darcy. Direitos reais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

CALABRICH, Bruno ef al. Garantismo penal integral: questdes processuais, crimina-
lidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Salvador: Juspodivm, 2013.

COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncia e de Recuperacéo Judicial.
Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; PICCELLI, Roberto Ricomini; MACIEL,
Renata Mota. Lei de Liberdade Econdmica - anotada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.
v. 2.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA. Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. Salvador: Juspodium, 2010.

ESTELLITA, Heloisa. Levando a sério os pressupostos da responsabilidade penal de pes-
soas juridicas no Brasil. Revista de Estudos Criminais, Ano XVIII, n. 75, Porto Alegre,
2019.

FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direi-
to: uma teoria a luz da constituicdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006.

Forense, 1994. v. 4.

GOMES, Orlando. Direitos reais. Atualizado por Luiz Edson Fachin.19. ed., Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2004.

GRECO, Luis et al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o con-
curso de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial/Pons, 2014.

HOFF, Luiz Alberto. A hipoteca judiciaria e sua importancia como instrumento de garan-
tia. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 80, n. 674, p. 81-87, dez., 1991.

KLEIN, Aline licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Tratado de Direito
Administrativo: fun¢des administrativas do Estado. Coordenagdo: Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 4.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Nelson Nery Jr e
Luciano de Camargo Penteado. Tomo XX, §§ 2.473 e 2.474. Sao Paulo: Editora RT, 2012.

NEDER CEREZETTI, Sheila C. As classes de credores como técnica de organizagdo
de interesses: em defesa da alteragdo da disciplina das classes na recuperagao judicial.
In: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro



422 - BIBLIOGRAFIA SUGERIDA

de. Direito das Empresas em Crise: problemas e solu¢des. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 365-385.

PEDROSO, Fernando Gentil Gizzi de Almeida; HERNANDES, Luiz Eduardo Camargo
Outeiro (org.). Direito penal econémico: temas essenciais para a compreensao da ma-
crocriminalidade atual. Salvador: Juspodivum, 2017.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro :

PITOMBO, Anténio Sérgio A. de Moraes; SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de (org.).
Comentarios a Lei de Recuperacio de empresa e faléncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Empresa. 5. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil - direito das coisas. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
V. 5.

SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacio de Empresas
e Faléncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

SALGADO, Daniel Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro (coord). A prova no en-
frentamento & macrocriminaidade. Salvador: Juspodivm, 2015.

SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas e FRAZAO, Ana (coord.). Lei
de Liberdade Econémica e seus impactos no Direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020.

SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Editora Forum, 2012.

SOUZA, Artur de Brito Gueiros; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa (coord.).
Inovacdes no direito penal econdmico: prevengdo e repressao da criminalidade empre-
sarial. Brasilia: ESMPU, 2018.

TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch,
2018.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario,
v. 1 8. ed. rev., e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2017.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Hipoteca judicidria e devido processo legal. Revista
Forense. Rio de Janeiro, v. 94, jan./mar. 1998, p. 157-160.

VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a Lei de Faléncias. Rio de Janeiro: Ed.
Revista Forense, 1962, v. I e II.



OS AUTORES - 423

Os autores

André Guilherme Lemos Jorge

Diretor e professor do Programa de Pos-graduagdo stricto sensu em
Direito da UNINOVE. Advogado com Graduagdo pela PUC/SP. Juiz
Titular do TRE/SP (2014/2016). Conselheiro CTC CAPES-MEC
(2005/2008). Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP. Doutor
em Direito do Estado pela PUC/SP. P6s-Graduado em Direito Penal pela
Escola Superior do MP/SP. Cursando P6s-Doc em Salamanca-Espanha.
andre@lemosjorge.com.br.

Antonio Pedro Machado

Possui graduagdo em Direito pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico
(2016). Mestrando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Advogado.

Arthur Bezerra de Sousa Junior

P6s Doutorando em Satde Coletiva pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ). Doutor em Direito pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Mestre em Direito pela Universidade Nove de Julho
(UNINOVE). Especialista em Direito Processual Civil — Grandes
Transformacdes pela Universidade do Sul de Santa Catarina (Unisul).
Professor convidado na P6s Graduacdo Lato Sensu em Direito da
Universidade Presbiteriana Mackenzie e da UERIJ. Professor nos cursos
de Direito da Universidade Paulista (UNIP), Fundagcdo Educacional de
Penépolis (FUNEPE) e Universidade Nove de Julho (UNINOVE). Professor
na School of Legal Studies da AMBRA UNIVERSITY. Coordenador do
Nucleo de Direitos Humanos da Pos Graduagao Lato Sensu em Ciéncias
Policiais, Seguranca e Ordem Publica da IPEP-CESDH. Advogado.



424 - OS AUTORE

Bruno Dantas

Ministro do Tribunal de Contas da Unido (TCU). Pés-Doutor em Direito
(UERJ), Doutor e Mestre em Direito (PUC-SP). Visiting Researcher na
Benjamin N. Cardozo School of Law (Nova York, EUA) e no Institute
de Recherche Juridique da Universidade de Paris 1 Panthéon-Sorbonne.
PostDoctoral Scientific Guest do Max Planck Institute for Regulatory
Procedural Law (Luxemburgo). Professor da Graduagdo em Direito da
UERIJ, do Mestrado e Doutorado da FGV Direito-Rio e do Mestrado em
Direito da UNINOVE. dantasbruno@outlook.com

Carolina Mansur de Grandis

Bacharel em Direito pela Universidade de Sao Paulo (2005), LLM em
Mercado Financeiros e de Capitais pelo Insper (2013) e mestre em Direito
Comercial pela Universidade de Sao Paulo (2019). Atualmente ¢ socia de
Vella, Pugliese, Buosi e Guidoni Advogados, com atuagdo em contencioso
empresarial, especializada em direito bancario e recuperagdo de empresas

Celso Antonio Pacheco Fiorillo

Advogado militante no ambito do direito empresarial ambiental € o primei-
ro professor Livre-Docente em Direito Ambiental do Brasil sendo também
Doutor e Mestre em Direito das Relagdes Sociais. ).Professor e Pesquisador
do Programa de Mestrado em Direito da UNINOVE-SP(BRASIL).Professor
da Escola da Magistratura Federal da 1a Regiao(AMAZONIA LEGAL)¢
Director Académico do Congresso de Derecho Ambiental Contemporaneo
Espaina/Brasil-Universidade de Salamanca(ESPANHA) e Miembro del
Grupo de Estudios Procesales de la Universidad de Salamanca-Grupo
de Investigacion Reconocido IUDICIUM(ESPANHA).Professor convi-
dado visitante da Escola Superior de Tecnologia do Instituto Politécnico
de Tomar(PORTUGAL) e da Facolta di Giurisprudenza della Seconda
Universita Degli Studi di Napoli(ITALIA).Lider do Grupo de Pesquisa
do CNPq Tutela Juridica das Empresas em face do Direito Ambiental
Constitucional-UNINOVE e Pesquisador dos Grupos de Pesquisa do



OS AUTORES - 425

CNPq Nucleo de Estudos, Pesquisas e Extensdo em Direito da Cidade —
NEPEC/UERIJ, Sustentabilidade, Impactos, Racionalidades e Direitos —
UFPB, Novos Direitos-UFSCAR e Responsabilidade e Funcionalizagao do
Direito UNINOVE. Chanceler da Academia de Direitos Humanos. Titular
da cadeira 43 patrono Sylvio Marcondes da Academia Paulista de Direito.

Fabiano Augusto Martins Silveira

Fabiano Augusto Martins Silveira nasceu em Belo Horizonte no ano de
1974. Graduou-se em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais (1998), onde concluiu os cursos de mestrado
(2003) e doutorado (2008) em Direito. Foi pesquisador convidado da
Sec¢ao de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Roma
1 La Sapienza (2006-2007). Em 2008/2009, foi integrante da Comissao
Redatora do Novo Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo Senado. E
Consultor Legislativo do Senado Federal desde 2002, cargo que algou
por concurso publico (licenciado sem remuneragdo). Exerceu o manda-
to de Conselheiro do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
no biénio 2011-2013 e do Conselho Nacional de Justica (CNJ) no inter-
valo 2013-2016. No CNJ, ocupou a fun¢do de Ouvidor-Geral da Justica
em 2015. Dedica-se atualmente a advocacia e ao magistério em Direito.

Flavia Piva Almeida Leite

Professora da Faculdade de Arquitetura, Artes ¢ Comunicagdo — no
Departamento de Ciéncias Humanas da FAAC/UNESP. Professora do
Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da UNESP/Franca. Lider
do grupo de pesquisa “Direito a inclusdo e acessibilidade das pessoas
com deficiéncia e mobilidade reduzida, credenciado junto ao CNPq. Tem
experiéncia nos seguintes temas: relacionados a Administragao Publica
municipal e ao Direito Publico, pessoa com deficiéncia, inclusdo social,
eliminagdo das barreiras arquitetonicas, desenho universal, acessibilida-
de, convencao dos direitos das pessoas com deficiéncia e direito urbanis-
tico, sociedade da informacao. Doutora em Direito do Estado pela PUC/
SP na sub-area Direito Urbanistico , Mestrado pela Institui¢cdo Toledo de



426 - OS AUTORE

Ensino Bauru em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos, pos gra-
duada em Gerente de Cidades pela Fundagdo Armando Alvares Penteado
—FAAP e Bacharel em Direito pela Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru
—ITE. Atuou como advogada no Servigo de Agua e Esgoto do Municipio
de Jahu — SAEMJA, principalmente na gestdo publica € no contencioso
trabalhista e civil. Foi Coordenadora e Professora da P6s Graduagao no
Centro Universitario Octavio Bastos.

Gabriel Benedito Isaac Chalita

Advogado e escritor. Tem dois doutorados —em Comunicagdo e Semidtica
e em Direito; e dois Mestrados — em Sociologia Politica e em Filosofia do
Direito. Professor do Programa de Pds-Graduagao stricto sensu em Direito
da UNINOVE, na PUC-SP, na Universidade Presbiteriana Mackenzie e
no IBMEC. Membro da Academia Brasileira de Educagao e da Academia
Paulista de Letras.

Gilberto Bercovici

Professor Titular de Direito Econdmico e Economia Politica da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Professor do Programa de
P6s-Graduagao em Direito da Universidade Nove de Julho — Uninove.
Doutor em Direito do Estado e Livre Docente em Direito Economico pela
Universidade de Sao Paulo. Advogado.

Glaucia Bertocchi Faria Berg

Advogada. Servidora Publica do Tribunal Regional Eleitoral de Sao
Paulo (TRE-SP). Mestranda em Direito pela Universidade Nove de ju-
lho (UNINOVE). Especialista em Direito Empresarial e Economico pela
Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). glaucia.berg@hotmail.com

Guilherme Amorim Campos da Silva

Doutor em Direito Constitucional (2010) e Mestre em Direito do Estado
(2002) pela Pontificia Universidade Catélica do Estado de Sao Paulo



OS AUTORES - 427

(PUC/SP). Diretor e Professor Permanente do Programa de Mestrado em
Direito da UNINOVE. Tem experiéncia na area do Direito Publico, orien-
tando na linha de pesquisa “Justica e o Paradigma da Eficiéncia”. Estuda
o direito constitucional, a validade e interpretagdo do direito, a teoria do
desenvolvimento na Constituicdo, o acesso a justica, o uso de preceden-
tes estrangeiros pela Corte Constitucional e as relagdes entre as empresas
e o0 Poder Publico na realizacdo do desenvolvimento economico nacional.
Editor Chefe das Revistas Cientificas da UNINOVE Thesis Juris e Prisma
Juridico (B1). Advogado, socio de Rubens Naves, Santos Jr. Advogados.

Hedlian S. Candido

Especialista em Direito Penal e processo penal (UGF), com énfase em cri-
mes contra o sistema econdmico-financeiro (FGV).

Joao Pedro Paro

Mestre em Direito do Estado pela USP, Especialista em Compliance e
Direito Penal Econdmico Europeu pela Universidade de Coimbra (Portugal,
2018). Pesquisador no Instituto de Relagdes Internacionais no Programa
Rede Interamericana de Desenvolvimento e Profissionalizagao Policial da
Organizagao dos Estados Americanos OEA/ONU e USP e Pesquisador do
Nucleo de Politicas Publicas da USP.

José Fernando Vidal de Souza

Pdés-doutor pelo Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra
(CES-UC) e pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Doutor e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo (PUC-SP) Especialista em Ciéncias Ambientais pela Universidade
Sao Francisco (USF). Bacharel em Direito e Filosofia pela Pontificia
Universidade Catolica de Campinas (PUCCAMP). Professor do Mestrado
em Direito (PPGD) da Universidade Nove de Julho (UNINOVE). Professor
da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo (ESMP). Promotor
de Justica em Sao Paulo (MPSP). e-mail: vidalsouza@uol.com.br



428 - OS AUTORE

José Renato Nalini

Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela USP. Docente da Pos-
graduacao da UNINOVE.

Luciana de Toledo Temer Lulia

Doutora em Direito Constitucional pela PUC-SP. Professora do Mestrado
em Direito da Universidade Nove de Julho . Professora da Graduacao e
Po6s Graduacdo /ato sensu em Direito na PUC-SP. Advogada. Diretora
Presidente do Instituto Liberta. Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento
Social do Municipio de Sdao Paulo — de 2013 a 2017. Coordenadora da
Assisténcia Juridica da Fundacgao Prefeito Faria Lima — CEPAM —de 2007
a 2010. Secretaria de Juventude, Esporte e Lazer do Estado de Sao Paulo
—2001/2002. Delegada de Policia (Delegacia de Defesa da Mulher de
Osasco) — de 1993 a 1998. Integrante do Conselho de Responsabilidade
Social da FIESP — desde 2017. Conselheira ¢ Mentora do Programa de
Liderangas Femininas da Columbia University Global Center Rio de
Janeiro — desde 2018.

Manoel de Queiroz Pereira Calcas

Professor do Programa de Pds-graduagdo stricto sensu em Direito da
Universidade Nove de Julho (UNINOVE). Desembargador do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo. Presidente do Tribunal de Justi¢ca do
Estado de Sao Paulo no biénio 2018/2019. Professor Doutor da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Marcelo Benacchio

Possui doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo (2005), mestrado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo (2001) e graduagao em Direito pela Pontificia Universidade
Catodlica de Sdo Paulo (1991). E professor permanente do Mestrado em
Direito e da Graduacdo da Universidade Nove de Julho- UNINOVE.
Professor Convidado da Pos Graduagao lato sensu da PUC/COGEAE e da



OS AUTORES - 429

Escola Paulista da Magistratura. Prof. Titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito de Sao Bernardo do Campo. Tem experiéncia na area de Direito,
atuando principalmente nos seguintes temas: desenvolvimento econdmico,
ordem juridica da economia, direitos humanos e responsabilidade civil.

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas

Ministro do Superior Tribunal de Justica. Mestre e Doutor em Direito
(PUC/SP). Professor de cursos de graduacao (UnB) e pos-graduacdo em
Direito (Uninove).

Marcia Helena Bosch

Juiza de Direito do Estado de Sao Paulo, Titular da 6* Vara Especial da Infancia
e Juventude, Mestre e Doutora pela Pontificia Universidade Catolica de SPem
Direito das Relagdes Sociais e Pos Doutora pela Universidade de Coimbra-
PT em Direitos Humanos. Professora de Direito do Consumidor, Direito
Processual Civil e Métodos Alternativos de Solucdo de Conflitos na Pos
Graduagao “lato sensu” da Escola Paulista da Magistratura-EPM. Professora
de Direito Penal e Direito Processual Penal no CPJUR. Professora de Direitos
Humanos na Academia de Policia Militar do Barro Branco (Doutorado e
Mestrado Profissionais). Autora de artigos e livros juridicos.

Newton De Lucca

Professor do Programa de Pos-graduagdo stricto sensu em Direito da
Universidade Nove de Julho (UNINOVE). Professor Titular da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Desembargador Federal
Presidente do TRF da 3* Regido / biénio 2012/2014. Membro da Academia
Paulista de Magistrados. Membro da Academia Paulista de Direito. Vice-
Presidente do Instituto Latino-americano de Derecho Privado.

Renata Marques Ferreira

Pés-Doutora pela Universidade de Sao Paulo (Escola Politécnica-USP) e
Doutora em Direito das Relagdes Sociais (sub area de Direitos Difusos e



430 - OS AUTORE

Coletivos-Direito Ambiental) pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo. Mestre em Direito das Relagdes Sociais (sub area de Direitos Difusos
e Coletivos-Direito Ambiental Tributario) pela Pontificia Universidade
Catoélica de Sao Paulo. Professora convidada da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil — Secao de Sao Paulo (ESA-
OAB/SP). Foi Coordenadora do Grupo de Trabalho de Tutela Juridica da
Saude Ambiental bem como de Tutela Juridica da Governanga Corporativa
Sustentavel da Comissao do Meio Ambiente da Ordem dos Advogados do
Brasil-Secao de Sao Paulo (OAB/SP). Pesquisadora do grupo de pesquisas
NOVOS DIREITOS da Universidade Federal de Sao Carlos — UFSCar.
Parecerista da Revista de Direito da Cidade Qualis A1-UERJ e da Revista
Quaestio Iuris Qualis A2 — UERJ. Professora convidada do Curso de
Especializagdo em Saneamento Ambiental da Universidade Mackenzie.
Professora de Direito Ambiental Tributario do curso de extensao universi-
taria da Escola Paulista da Magistratura. Coordenadora do Curso de Direito
das Faculdades Integradas Rio Branco . Professora Doutora das Faculdades
Integradas Rio Branco (Fundagdo Rotary). Coordenadora Cientifica do pe-
riédico Direito Ambiental Contemporaneo/ Editora Saraiva.

Renata Mota Maciel

Professora do Programa de pds-graduagdo stricto sensu em Direito da
Universidade Nove de Julho — UNINOVE. Juiza de Direito Titular da 2?
Vara Empresarial e de Conflitos Relacionados a Arbitragem da Capital do
Estado de Sao Paulo, Doutora em Direito pela Universidade de Sao Paulo.

Rodrigo de Grandis

Professor do Curso de Mestrado e Doutorado da Uninove e da Pos-
graduacdo em Direito Penal Economico da Fundagdao Getualio Vargas de
Sao Paulo. Doutor e Mestre em Direito Penal pela Universidade de Sao
Paulo. Procurador da Republica em Sao Paulo.



OS AUTORES - 431

Rogério Schietti Cruz

Doutor e Mestre em Direto Processual pela USP. Professor do Mestrado em
Direito da Universidade Nove de Julho (Uninove). Ministro do Superior
Tribunal de Justica.

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques

Professora do Programa do Mestrado em Direito da Universidade Nove de
Julho/UNINOVE. Doutora e Mestre em Direito pela PUC/SP. Advogada.

Sérgio Antonio Ferreira Victor

Doutor em Direito do Estado — USP. Mestre em Direito e Politicas Publicas
— UniCEUB. professor do mestrado em Direito da UniNove. Advogado.

Sergio Freitas de Almeida

Sergio Freitas de Almeida ¢ engenheiro eletricista (UFPE) e advogado
(UNB), com MBA em Gestao Empresarial (FGV/SP). Trabalhou durante
13 anos no setor elétrico brasileiro (Chesf e Eletronorte) e por 25 anos no
Tribunal de Contas da Unido, onde exerceu, dentre outros, os cargos de
Secretario-Geral de Administragdo e Secretario de Controle Externo em
SP. Entre 2011 e 2013, foi Vice-Presidente de Governanga e Compliance
da Petra Energia S.A. e da Vicenza Mineracao S.A. Atualmente ¢ advo-
gado especializado em direito administrativo.



Este livro é mais uma coletanea de estudos que resulta das
atividades do Programa de Pés-Graduagdo stricto sensu em
Direito da Universidade Nove de Julho, cujo Curso de Douto-
rado inicia suas atividades no ano de 2021, ja devidamente
autorizado pela CAPES (Coordenacao de Aperfeicoamento do
Pessoal de Nivel Superior). Para distinguir as diferentes linhas
de pesquisa temdticas, a obra investiga as estruturas do
Direito Empresarial, a comecar pela empresa vista a partir da
ordem econdmica. A compreensao dos alicerces constitucio-
nais da ordem econdmica, ai entendidos, em especial, a
soberania nacional, a propriedade privada, a funcao social da
propriedade, a livre iniciativa, a livre concorréncia, a defesa do
consumidor e a reduc¢do das desigualdades regionais e soci-
ais, é complementada pela investigacao da regulacao, em
seus diversos desdobramentos, tanto relacionados a regula-
¢ao econdmica como a regulagdo setorial e transnacional. Sao
também discutidos temas atuais relevantes, como a empresa
e a tecnologia, o direito societario e o mercado de capitais, as
empresas estatais e os sistemas de insolvéncia, sem esquecer
sugestdes pontuais para construcao de um novo modelo
empresarial, com outros padrdes éticos de mais harmonia.
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